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Abstract

InDret presenta, por cuarto ario consecutivo, una seleccion de diez sentencias del Tribunal Supremo sobre
cuestiones centrales del derecho de darios. El lector también encontrard en este trabajo las selecciones de
2004, 2005 y 2006 publicadas en niimeros anteriores.

InDret publishes its fourth annual selection of ten cases decided by the Spanish Supreme Court on central
questions of the Law of Torts. We also provide the reader with InDret 2004, 2005 and 2006 selections.
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L. Seleccion de sentencias del Tribunal Supremo - 2007"
1. STS, 17, 26.1.2007 (Ar. 1873). MP: Clemente Auger Lifian

Ausencia de culpa de los padres por datios letales que sufre su hijo menor cuando estd bajo su custodia.
Durante la visita de una familia al museo Gaudi de la Sagrada Familia (Barcelona), un menor de 5
arios de edad se colgo de una escultura defectuosamente anclada, que basculd, cayo y le fracturd el
crineo con resultado de muerte.

2. STS, 32, 28.2.2007 (Ar. 1994). MP: Agustin Puente Prieto

Darios permanentes, dafios continuados y dies a quo del plazo de prescripcion aplicable a cada uno de
ellos. La rotura de un microcatéter durante una intervencion quirirgica provocé un infarto cerebral a
una paciente, a quien se declaro en situacion de incapacidad absoluta siete arios después.

3. STS, 1%, 17.5.2007 (Ar. 3542). MP: Jesas Corbal Fernandez

Responsabilidad civil directa del empleador, absuelto en el proceso penal, por dafios dolosos causados
por su dependiente. Un wvigilante jurado, al finalizar su jornada laboral, disparé con su arma
reglamentaria a su antigua compariera y a la hermana de ésta, matando a la primera e hiriendo en un
brazo a la sequnda.

4. STS, 17, 28.5.2007 (Ar. 3131). MP: Encarna Roca Trias

La afectacion grave de la integridad fisica del pasajero en un accidente fortuito de navegacion aérea vale
21.035,42 €. El helicoptero en el que viajaba el actor entré en una turbulencia, provocada por una
tormenta, chocé contra la ladera de una montania y se incendid. El accidente causo al actor una
incapacidad permanente total.

5.STS, 1%, 19.6.2007 (Ar. 5572). MP: Juan Antonio Xiol Rios

El padre no estd legitimado para reclamar por los daiios derivados del nacimiento de su hijo con
sindrome de Down. El médico demandado, quien habia tratado a la gestante, de 29 afios de edad, no le
habia practicado la amniocentesis porque considero que el embarazo era normal.La actora dio a luz a un
nifio con sindrome de Down.

6. STS, 1*,16.10.2007 (Ar. 7102). MP: Jestis Corbal Fernandez

Ausencia de responsabilidad civil del empleador por el suicidio de un cliente que ingirié el producto
toxico que un dependiente le habia vendido. Un joven esquizofrénico paranoide, de 20 afios de edad,
compro cianuro potdsico en un establecimiento de venta de sustancias quimicas, previa exhibicion de
una tarjeta de un taller de joyeria, lo ingirio y fallecio.

* Seleccion y comentarios por Sonia Ramos, Ignacio Marin, Rosa Mila y Carlos Alb. Ruiz.
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7.STS, 1%,19.10.2007 (Ar. 8627). MP: Vicente Luis Montés Penadés

Responsabilidad parciaria entre cocausantes de un daiio. Durante un espectdculo de fuegos artificiales
autorizado por el Ayuntamiento de Terrassa (Barcelona), uno de los cohetes fabricados por el
codemandado no exploto en el aire, cayo bajo un vehiculo estacionado y exploté al impactar contra el
suelo, provocando que se desprendieran esquirlas de metal que hirieron a varios espectadores.

8. STS, 17, 4.12.2007 (Ar. 2008\39). MP: Francisco Marin Castan

La arrendataria de vivienda, y no su propietaria, responde de los datios causados por las cosas que caen
desde la misma (art. 1910 CC). Una maceta cayo desde el quinto piso de un inmueble sobre la cabeza de
la conserje, matdndola en el acto.

9. STS, 1%, 20.12.2007 (Ar. 9054). MP: Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

Responsabilidad objetiva del poseedor de animales y culpa exclusiva de la victima. En las instalaciones
de un circo, un trabajador, sin autorizacion alguna y actuando a su riesgo, sorted las vallas que
delimitaban la jaula de los tigres, metio un brazo en la jaula, para darles de beber de un recipiente, y
uno de ellos se lo arrancé de cuajo.

10. STS, 22, 27.12.2007 (Ar. 9067). MP: Julian Sanchez Melgar
Indemnizacion de 6.000 € para resarcir el dasio moral de una menor, de 7 arios de edad, victima de

abusos sexuales. El compariiero sentimental de su madre recogio a la nifia a la salida de la piscina, la
llevé a su casa y abuso sexualmente de ella.
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1. STS, 17, 26.1.2007 (Ar. 1873). MP: Clemente Auger Lifidn
Ausencia de culpa de los padres por darios letales que sufre su hijo menor cuando estd bajo su custodia.

Hechos: El 30.7.1994, Lucio y Cecilia fueron a visitar el Museo Gaudi anejo al “Templo Expiatorio
de la Sagrada Familia” (Barcelona) junto a sus hijos, Lorenzo, de 5 afios de edad, y Rocio, también
menor de edad. En el museo habia expuestas varias esculturas a las que el publico podia
acercarse e incluso tocar sin que existieran medidas de seguridad o carteles de advertencia que lo
impidieran. Una de las obras de la exposicion era un conjunto escultérico de varias piezas
ensambladas, con estructura asimétrica, de inestabilidad acusada y cuya parte mas saliente estaba
a una altura de 1,45 m. Lorenzo, de 1,13 m. de altura, se acerco y se colgé de ella. La estatua
bascul6 y las tres piezas superiores del conjunto cedieron y cayeron encima del menor,

causandole la muerte por rotura de la base del créaneo.
Disposiciones estudiadas: articulos 1902 y 1903 CC

Demanda: Lucio y Cecilia, en nombre propio y en representaciéon de Rocio, demandaron a la
“Junta Constructora del Templo Expiatorio de la Sagrada Familia” y solicitaron una
indemnizacién a determinar en ejecucién de sentencia.

Procedimiento: El JPI nim. 30 de Barcelona (16.9.1998) estim6 la demanda y condené a la
demandada al pago de la indemnizacion a determinar en ejecucién de sentencia. La AP Barcelona
(Seccion 167, 22.10.1999) estim6 en parte el recurso de apelacion interpuesto por la “Junta
Constructora”, revoco la sentencia de instancia, aprecié concurrencia de culpas de los padres, y
condend a la demandada al pago de 40.067,47 € para cada uno de los padres y 12.020,24 € para la
hermana en concepto de dafio moral, asi como 3.400,27 € en concepto de dafios materiales por los
gastos del sepelio.

El TS estim6 el recurso de casacién interpuesto por Lucio y Cecilia, revoc6 en parte la sentencia
de apelacion y condené a la “Junta Constructora” al pago de 60.101,21 € a cada progenitor y
18.030,63 € a la hermana en concepto de dafio moral, mas 5.100,41 € en concepto de dafios
materiales. “[N]o puede admitirse la relevancia causal que la SAP aprecia en la conducta de los
padres del menor, pues no contribuy6 eficazmente a la produccién del dafio (...). [A]an cuando
el menor se encontrara sometido a la mas estrecha vigilancia de sus padres, no quedaba excluida

la causacion del accidente” (FD 3°).

Comentario: el TS distingue en su razonamiento juridico la causalidad féctica (el peso del menor
causo la caida de la escultura) de la causalidad juridica (la “Junta Constructora” creé el riesgo de
la caida) y se vale de esta tltima para condenar a la “Junta Constructora” y absolver a los padres.
En el plano factico, el peso del menor causé la caida de la escultura; pero en el plano juridico, el
accidente ocurri6 por el riesgo que la “Junta Constructora” creé al colocar una escultura inestable
en el recinto y permitir el libre acceso a la misma.
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En efecto, el museo no habia adoptado medidas visibles de advertencia ni de seguridad para
evitar que los visitantes se acercaran a las obras alli expuestas, a diferencia de otros muchos
recintos, que se valen incluso de un sencillo cordén para impedir el acceso a las obras de arte. La
falta de medidas preventivas, sumada a la inestabilidad de la escultura de la que se colg6 el

menor, supuso la creacion de un riesgo extraordinario, superior al habitual en un museo.

A tenor de los razonamientos del TS, si el propio museo no adopt6é medida de seguridad alguna
para impedir el acceso a las esculturas, sino que permitia incluso acercarse y tocar las piezas
expuestas, no puede, una vez ocurrido el accidente, escudarse en la falta de cuidado de los
padres para exonerarse de responsabilidad. A la vista de la actuacion del museo, los padres
confiaron en la seguridad del recinto y asumieron que no habia un riesgo extraordinario cuando
se permitia al publico acercarse y tocar las obras de arte expuestas. Por ello, concluye el TS, a
pesar de que el menor se desasiera de la mano de su padre al inicio de la visita por llamarle la
atencion la escultura, “[n]o cabe apreciar la concurrencia de una conducta omisiva de los padres

del menor fallecido que tenga relevancia causal en la produccién del dafio” (FD 3°).

Sin embargo, la solucién que aplica el TS en este caso es infrecuente en su jurisprudencia. En los
casos en que el menor sufre el dafio estando bajo el cuidado de sus padres, ademés de la
negligencia del sujeto responsable, el TS suele apreciar culpa in vigilando de los padres para
minorar la indemnizacién por dafios de aquél.

2. STS, 37, 28.2.2007 (Ar. 1994). MP: Agustin Puente Prieto

Darios permanentes, daiios continuados y dies a quo del plazo de prescripcion aplicable a cada uno de
ellos.

Hechos: El 31.7.1991, Amparo, de 27 afios y afectada de una malformacion arteriovenosa en la
zona témporo-parietal izquierda, se sometié a una intervencién quirargica en el “Hospital
Universitario Marqués de Valdecilla” (Santander) para la embolizaciéon de la malformacion. En el
curso de la intervencion se rompid el microcatéter que le habian colocado, lo cual le provocé un
infarto cerebral que, a su vez, causé un déficit neurolégico consistente en una isquemia del 16bulo
parietal izquierdo y una alteracion del lenguaje con disfasia. El 4.6.1999, un dictamen del Médico
Forense constaté que “las posibilidades de mejoria son practicamente nulas”, y un mes mas tarde,
el 14.7.1999, el JPI nam. 3 de Burgos confirmé la incapacidad absoluta de Amparo.

Disposiciones estudiadas: articulo 142.5 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Coman.

Demanda: Maria Cristina, en nombre y representacion de su hija, demandé al “INSALUD” y
solicité una indemnizaciéon (no consta la cuantia), que el “INSALUD” denegé por silencio

administrativo.
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Procedimiento: La AN (7.5.2003) estim6 en parte el recurso contencioso administrativo
interpuesto por Maria Cristina y conden¢ al “INSALUD” al pago de 420.708,47 €.

El TS desestim¢6 el recurso de casacion interpuesto por el “INSALUD” en el que alegaba la
prescripcion de la accién de dafios. El TS calificé los dafios como continuados y, a pesar de que el
dafio tuvo lugar el 31.7.1991, fij6 como fecha de inicio del computo del plazo de prescripcion el
4.6.1999, fecha del dictamen del Médico Forense, al entender que no fue hasta esta fecha cuando
se concretaron los dos elementos del concepto de lesién, es decir, el dafio y la comprobacion de
su ilegitimidad.

Comentario: El TS recoge en esta sentencia la distincién, no siempre bien utilizada por nuestros
tribunales, entre dafios permanentes y dafios continuados y analiza las diferencias entre ambos
tipos a efectos del dies a quo del plazo de prescripcion. Asi, de acuerdo con el TS, los dafios
permanentes son aquéllos cuyas secuelas son conocidas, irreversibles e inalterables en el tiempo.
Por su parte, los dafios continuados se caracterizan porque las secuelas del acto lesivo se
prolongan a lo largo del tiempo y sin solucién de continuidad. La diferencia entre uno y otro tipo
de dafo radica, por tanto, en el momento de estabilizacién y conocimiento de las secuelas.

De la misma manera, en materia de prescripcion de dafios causados por el funcionamiento
normal o anormal de las administraciones publicas, la regla general establece que el dies a quo es
“la curacién o la determinacion del alcance de las secuelas”. Sin embargo, y de conformidad con
el parrafo anterior, el tipo de dafio condiciona el momento de inicio del computo, tal y como ha
establecido la jurisprudencia del TS. Asi, cuando el dafio es permanente, el resultado lesivo
queda perfectamente determinado y puede ser evaluado o cuantificado de forma definitiva, de
manera que el computo del plazo se inicia en el momento del diagnoéstico definitivo o del alta
médica. Esta solucién, por el contrario, es dificil de trasladar sin més a los dafhos continuados: la
propia naturaleza del dafo hace que los efectos lesivos se prolonguen en el tiempo, de forma que,
segln las circunstancias, o no se podra conocer el alcance definitivo del dafio por la constante
evolucion (a mejor o, normalmente, a peor) de las secuelas o, en caso de que los efectos se
estabilicen y sea posible determinar el alcance, ello serd, como ocurre en este caso, pasado un
lapso importante de tiempo. Por ello, cada nuevo resultado lesivo que se siga del dafio original
contard con su propio plazo de prescripciéon, de forma que, en dltima instancia, el plazo de
prescripcion no se iniciara definitivamente en tanto no se alcance un estado de razonable
estabilidad de la lesion.

Para apreciar mejor la diferencia entre ambos tipos de dafio, proponemos los siguientes ejemplos:

a. La amputacién del tercio inferior de una pierna como consecuencia de un diagndstico y tras dos
meses de tratamiento equivocados. En este caso el dafio es permanente, pero sus efectos definitivos
no se han conocido sino pasado un tiempo del hecho dafioso, que sera cuando, conocido el alcance
definitivo del dafio, se inicie el computo del plazo de prescripcion.

b. El contagio transfusional de Hepatitis C por un paciente durante una intervencién quirtrgica. En
este caso el dafio es continuado y, previsiblemente, la enfermedad seguird una evolucién negativa
que, imaginemos, pasa por un aumento de las transaminasas y, posteriormente, deriva en cirrosis.
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Asi, cada etapa de la enfermedad que permita concretar de una forma razonable un dafio dara lugar
a una posible reclamacién, cada una de ellas con su pertinente plazo de prescripcion. En caso de que
se pueda establecer con caricter estable el alcance definitivo de las lesiones, a partir de entonces

comenzard a contar en dltimo plazo de prescripcion.

En el presente caso, el TS estim6 que los dafios eran de tipo continuado y que el plazo de
prescripcion debia iniciarse en la fecha en que el dictamen del Médico Forense determiné la
irreversibilidad de las afecciones de la paciente. Por ello, el hecho de que la reclamacién llegase
pasados siete afios desde el accidente, en este caso, la operacién, no implica que la accién hubiera
prescrito, pues las dolencias de la paciente evolucionaron durante este tiempo sin conocerse el
alcance definitivo hasta entonces.

3. STS, 1%, 17.5.2007 (Ar. 3542). MP: Jesiis Corbal Ferndndez

Responsabilidad civil directa del empleador, absuelto en el proceso penal, por datios dolosos causados por su
dependiente.

Hechos: El 1.8.1992, al finalizar su jornada laboral, Gabriel, vigilante jurado de “Segur Ibérica,
S.A.” sometido a tratamiento psiquidtrico, dispar6, con un arma propiedad de la empresa, a su
antigua compafera y madre de sus dos hijos, y a Magdalena, hermana de aquella, mantando la
primera e hiriendo en un brazo a la segunda. La empresa, en contra de lo dispuesto en el articulo
10.4. del Real Decreto 629/1978, carecia de armero o caja de seguridad para el depodsito de las
armas y habia autorizado a sus empleados que mantuvieran la tenencia de las mismas con
posterioridad al fin del servicio. En la causa penal, la STS, 2% 26.3.1997 (Ar. 2512) habia
condenado a Gabriel a sendos delitos de asesinato y lesiones graves, asi como a pagar 240.404,84
€ a los hijos de la victima y 17.429,35 € a Magdalena. Respecto a “Segur Ibérica, S.A.”, la absolvi
de la responsabilidad civil subsidiaria ex articulo 22 CP de 1973, al considerar que la actividad
dolosa del dependiente se habia desarrollado fuera de su lugar de trabajo, al margen de la
jornada laboral y por causas y fines personales.

Disposiciones estudiadas: articulo 1902 CC, articulo 22 del Cédigo Penal de 1973 y articulo 10.4
del Real Decreto 629/1978, de 10 de marzo sobre Vigilancia y Seguridad.

Demanda: Erica, madre de la victima, en nombre y representaciéon de su dos nietos, y Magdalena
demandaron a “Segur Ibérica, S.A.” y solicitaron 300.506,05 € y 24.040,48 € por dafios y perjuicios,
respectivamente, con base en el articulo 1902 CC.

Procedimiento: El JPI nam. 8 de Cadiz (27.9.1999) estim6 en parte la demanda y condené a
“Segur Ibérica, S.A.” a pagar 1.586.671,96 € a Erica y 11.503,37 € a Magdalena. La AP de Cadiz
(Seccion 47, 29.2.2000) confirmé la SJPL

El TS desestim6 el recurso de casacién interpuesto por “Segur Ibérica, S.A.” fundado en la
infraccion del articulo 1902 CC por inexistencia de relacién de causalidad entre la conducta del
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empleador y los dafios. La STS aprecié que aunque el autor directo e inmediato del hecho fue el
condenado penalmente, éste habia utilizado un arma perteneciente a la empresa de seguridad, la
cual habia omitido un deber de cuidado al no controlar su tenencia y disponibilidad con medida
alguna, o cuando menos en lo reglamentariamente exigible, por lo que contribuy6é de modo
relevante en la creacion del resultado juridicamente desaprobado.

Comentario: En la Sentencia comentada el Tribunal aplica varios criterios de imputacion objetiva
para afirmar la relacion de causalidad entre la omisién de la empresa de seguridad y el dafio. En
primer lugar, se vale de los criterios de fin de proteccion de la norma e incremento del riesgo porque “si
la entidad demandada hubiera cumplido la normativa reglamentaria habria evitado la
disponibilidad del arma y el incremento del riesgo derivado de la posibilidad de utilizacion
privada” (FD 2°). En segundo lugar, considera que el dafio también es imputable a la empresa en
virtud de la doctrina de la causalidad adecuada porque “no cabifa descartar como
extraordinariamente improbable (“ex ante” y por un observador experimentado, suficientemente
informado) el resultado producido” (FD 2°). Por ultimo, excluye la aplicacion del criterio de
prohibicion de regreso pues la omisiéon de la empresa de seguridad “opera como contribucién
causal, y con la entidad suficiente para que la actuacién del empleado no absorba en exclusiva el
desencadenante causal” (FD 2°).

La Sentencia de la Sala 1% del TS llega a un resultado contrario al que habia alcanzado la
Sentencia de la Sala 2%, que absolvié a la empresa de seguridad de la responsabilidad civil
subsidiaria por los delitos cometidos por su empelado (articulo 22 CP de 1973)!. La Sentencia
civil no analiza la responsabilidad civil solidaria de la empresa de seguridad por los hechos de su
dependiente (articulo 1903.4 CC), sino que evita el efecto de cosa juzgada de la Sentencia penal
anterior, condenando a ésta como responsable civil directo por omisién de un deber de cuidado
propio (articulo 1902 CC), acciéon que los perjudicados no pudieron ejercitar en el proceso penal
porque, atin basada en los mismos hechos, no esta prevista en el CP ni en la LECrim (STS, 1?,
7.21991, Ar. 1151)2.

Por tltimo, si bien la Sentencia penal aprecio la falta de conexién del dafio con las tareas propias
del vigilante jurado, uno de los criterios que la jurisprudencia de la Sala 2* del TS ha venido
utilizando para considerar que el dafio ocurre en el desemperio de las obligaciones o servicios del
dependiente es el uso de instrumentos de trabajo en la comisiéon del delito. El caso paradigmatico
es el de delitos o faltas cometidas por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado como
consecuencia del uso de armas reglamentarias fuera de las horas de servicio. El TS niega la
responsabilidad subsidiaria de la Administraciéon cuando no pudo hacer nada para reducir el

1 Que se corresponde con el articulo 120.4 del Cédigo de 1995.

2 La STS, 1%, 7.2.1991 (Ar. 1151) afirma que “(...) las acciones que no pudieron ejercitarse en el proceso penal
porque, atin basadas en los mismos hechos, no estan previstas en el Cédigo punitivo ni en la Ley procedimental
que le sirve de cauce, por nacer de otra fuente (1089 del C. civil, de la Ley, de los contratos y cuasi contratos, o de
los actos u omisiones en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia), es llano que pueden ejercitarse
ante el orden jurisdiccional civil, una vez terminado el proceso penal, sin que pueda oponérsele con éxito la

”

excepciéon de cosa juzgada (...)".
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riesgo de produccion del dafio porque aunque el agente utiliz6 un arma reglamentaria este podia
llevarsela fuera del horario de trabajo [STS, 2% 8.5.1996 (Ar. 3802)], pero afirma su
responsabilidad cuando la posesién del arma reglamentaria fuera de horas de servicio comporta
el incumplimiento de una norma reglamentaria que obliga a los miembros de la policia local a
depositar las armas en las dependencias municipales una vez finalizado su servicio [STS, 22,
29.2.1996 (Ar. 925)].

4. STS, 1% 28.5.2007 (Ar. 3131). MP: Encarna Roca Trias

La afectacion grave de la integridad fisica del pasajero en un accidente fortuito de navegacion aérea vale
21.035,42 €.

Hechos: José Augusto trabajaba como retén de incendios forestales para “TRAGSA”, sociedad
que habia contratado con “Helicopteros, S.A.” (en adelante, “HELICSA”) los medios aéreos para
la campafia 1991-92. El 18.9.1992, a causa de una tormenta, el helicéptero que transportaba a José
Augusto se vio afectado por una turbulencia, choc6é contra la ladera de una montafia y se
incendi6. Como consecuencia del accidente, José Augusto sufrié lesiones que determinaron una
incapacidad permanente total.

Disposiciones estudiadas: articulos 116, 117, 120 y 121 de la Ley 48/1960, de 21 de julio, de
Navegacion Aérea (BOE ntum. 176, de 23.7.1960), en adelante LNA.

Demanda: José Augusto demandé a “HELICSA” y a “La Union y el Fénix, Compafiia de Seguros
y Reaseguros, S.A.” (ahora, “Allianz, Seguros y Reaseguros”) y solicité una indemnizacién de
135.040,03 €.

Procedimiento: El JPI de Purchena (23.9.1998) estim6 la demanda y condené a “HELICSA” y a su
aseguradora, “La Union y el Fénix, Compafiia de Seguros y Reaseguros, S.A.”, al pago de
110.586,23 €. La AP de Almeria (Seccion 22, 31.3.2000) estim6 en parte el recurso de apelacion de
los demandados y les condené al pago de 18.030,36 €.

El TS estim6 en parte el recurso de casaciéon interpuesto por José Augusto y aumentd la
indemnizacién a 21.035,42 €. Si bien el accidente aéreo constituy6 un caso fortuito, el transportista
y sus dependientes estan sujetos a un régimen de responsabilidad objetiva y, si el accidente
produce la muerte o la incapacidad permanente de la victima, “la cuantia a indemnizar consiste
en una cantidad fija (...), sin que sea posible la moderacion por parte del Tribunal, que si lo es en
los otros casos de lesiones” (FD 5°).
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Comentario3: Tal y como sefiala la propia Sentencia en su FD 2°, la fecha del siniestro, 18.9.1992,
determina que sea aplicable la LNA y no la normativa comunitaria vigente que regula la
responsabilidad civil de las compafias aéreas por accidentes en el transporte de pasajeros y su
equipaje: el Reglamento (CE) num. 2027/97, de 9 de octubre de 1997, sobre la responsabilidad de
las compaiiias aéreas en caso de accidente, modificado por el Reglamento (CE) nam. 889/2002
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de mayo de 2002 (DOCE L ntm. 140/2, de
30.5.2002).

La LNA establece dos regimenes diferenciados de responsabilidad del transportista y sus
dependientes por los dafios personales y patrimoniales que sufre el viajero (articulo 116) y las
personas que se encuentren en la superficie terrestre (articulo 119) como consecuencia de un
accidente:

a) La responsabilidad objetiva del articulo 120, que incluye expresamente el caso fortuito,

sujeta la indemnizacion a los techos indemnizatorios (caps) de los articulos 117, 118 y 119.

b) Un régimen de responsabilidad por dolo o culpa grave (articulo 120 LNA), sin sujecién

a limite indemnizatorio alguno.

En cuanto a las reglas de cuantificacién de los dafios en ausencia de culpa por parte de los
transportistas, la singularidad de la LNA reside en el baremo por muerte e incapacidad total
permanente del articulo 117.3 LNA, pues, a diferencia del resto de cuantias establecidas en la

citada ley, no fija una indemnizaciéon méxima, sino que la tasa en 21.035,42 € (3.500.000 pesetas).

Si el accidente hubiera ocurrido en la fecha de cierre de este comentario, el juez podria haber
concedido una indemnizacién de hasta 102.963,36 €4, de acuerdo con el techo indemnizatorio
previsto por el articulo 21 del Convenio de Montreal, de 28 de mayo de 1999, para la unificacion
de ciertas reglas para el transporte aéreo internacional (BOE ndam. 122, de 20.5.2004), al cual
remite el Reglamento (CE) nam. 2027/97, de 9 de octubre de 1997, sobre la responsabilidad de las

compaifiias aéreas en caso de accidente.

3 Véase Alvaro LUNA YERGA, Sonia RAMOS GONZALEZ e Ignacio MARIN GARCia (2006), “Guia de Baremos.
Valoracién de dafios causados por accidentes de circulacién, de navegacién aérea y por prisién indebida”, InDret
3/2006, pp. 21 - 24.

4 Valor en euros a 22.7.2008 del techo indemnizatorio previsto por el art. 21 del Convenio de Montreal (100.000
derechos especiales de giro, Special Drawing Rights).
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5. STS, 1%, 19.6.2007 (Ar. 5572). MP: Juan Antonio Xiol Rios

El padre no estd legitimado para reclamar por los datios derivados del nacimiento de su hijo con sindrome
de Down.

Hechos: E1 16.12.1994, Virginia, de 29 afios de edad, dio a luz en el Centro Hospitalario Clideba a
un nifo con sindrome de Down, César. Con arreglo a la lex artis ad hoc, Juan Pedro, el ginecélogo
que traté a Virginia no aprecié la concurrencia de circunstancias de riesgo que aconsejaran
practicar la prueba de la amniocentesis. Juan Pedro conocia que, a causa de un trastorno
depresivo agudo, la madre habia tomado durante la gestacién farmacos contraindicados, que la
paciente fue sometida a radiografias y que en un embarazo anterior se le habia recomendado
reposo absoluto. Ademads, a lo largo de la gestacién se manifestaron otros factores de riesgo: falta
de movimientos del feto, excesivo perimetro craneal y una tnica posicién fetal. Los padres
llegaron a informar incluso de la existencia de un familiar que padecia sindrome de Down.

Disposiciones estudiadas: articulos 1101, 1124, 1544 y 1902 CC; y articulo 10.4 y 10.5 de la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (BOE nam. 102, de 29.4.1986) - precepto reproducido
por los articulos 4 y 5 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica
(BOE nam. 274, de 15.11.2002) -.

Demanda: César y Virginia, padres del nifio, demandaron a Juan Pedro, y solicitaron una

indemnizacién a determinar en ejecucién de sentencia.

Procedimiento: El JPI nim. 6 de Badajoz (30.1.1998) estim6 la demanda y condené a los
herederos del demandado, fallecido, a pagar la indemnizacién que se determine en ejecucién de
sentencia, fijando como bases: la edad media de vida del nifio; los gastos médicos, educacionales
y de cuidado personal; y el dafio moral de los padres. La AP de Badajoz (Seccién 17, 31.12.1999)
estimo el recurso de apelacion y absolvié al demandado.

César y Virginia se habian separado cuando interpusieron sendos recursos de casaciéon contra la
SAP, pero finalmente sélo fue admitido a trdmite el primero de ellos, ya que el preparado por
Virginia fue declarado desierto por Auto de 16 de marzo de 2004. El TS desestimé el recurso de
casacion interpuesto por César por carecer de legitimacion para reclamar la indemnizacién de un
dafio derivado de la infraccién del derecho a la informacién de la paciente, pues éste tiene

naturaleza personalisima.

Comentario: La AP no habia apreciado la responsabilidad del ginecélogo porque los
demandantes no habian probado su negligencia. En cambio, el TS estimé que la conducta del
facultativo habia sido negligente y la existencia de relacion de causalidad entre aquélla y la
vulneracién del derecho a la informacién de la paciente (FD 5°). Sin embargo, el TS deniega la
indemnizacién al padre del nifio porque la madre, como paciente, es la tnica titular del

consentimiento informado, “un derecho a la libertad personal, a decidir sobre si mismo en lo
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referente a la propia persona y a la propia vida y consecuencia de la autodisposicién sobre el
propio cuerpo” (FD 7°).

El dafio derivado del nacimiento de un nifio con sindrome de Down por la vulneraciéon del
consentimiento informado no es patrimonial, sino moral. El dafio indemnizable en wrongful birth
es la pérdida por la madre de la oportunidad de abortar. La Sentencia afirma que: “[e]l Dr. Juan
Pedro incumple este deber de informacién para con su paciente: debi6 y no lo hizo, informarla
amplia y detalladamente de la existencia de la prueba de la amniocentesis, incluidos los riesgos
que conlleva; poner a disposiciéon de su paciente todos los medios para el desarrollo de la
mencionada prueba y permitir que fuera la paciente y no él, quien decidiera si procedia o no su
préctica, asumiendo los riesgos que ello pudiera reportarle” (FD 5°).

Si sélo tienen derecho a indemnizacién aquellas mujeres que, de haber sido informadas a tiempo,
hubiesen abortado, la cuestion que surge es la siguiente: ;cudl es el bien juridico protegido, el
derecho a la informacién de la gestante o su derecho a abortar? La informacién sobre el estado
del feto tiene valor en si misma, incluso para una mujer que opte por no someterse al aborto
eugenésico, puesto que conocerla tiene consecuencias sobre la planificacién del futuro. Tales
consecuencias también se proyectarian sobre el padre del nifio, porque el dafio a indemnizar seria

patrimonial y no moral.

6. STS, 1416.10.2007 (Ar. 7102). MP: Jesiis Corbal Ferndndez

Ausencia de responsabilidad civil del empleador por el suicidio de un cliente que ingirio el producto toxico
que un dependiente le habia vendido.

Hechos: El 14.10.1995, Santiago, de 20 afos de edad y en tratamiento por esquizofrenia
paranoide, entr6 en un establecimiento destinado a la venta de productos ortopédicos,
instrumentos de laboratorio y sustancias quimicas. Tras mostrar una tarjeta de un taller de joyeria
en el que supuestamente trabajaba, adquirié una botella de un producto (1o consta) que contenia
cianuro potasico, a pesar de que su madre habia advertido a Rita, propietaria del negocio, que se
abstuviera de facilitar a su hijo tal clase de producto (extremo que no se probé durante el
proceso). Posteriormente, Santiago ingiri6 el contenido de la botella, lo cual le caus6 la muerte
por intoxicacion.

Disposiciones estudiadas: articulos 1902 y 1903 CC.
Demanda: Clara, Rafael, Armando, Araceli y Verdnica, padres y hermanos, respectivamente, de
Santiago, demandaron a Rita y a su compafiia aseguradora, “Caja de Seguros Reunidos,

Compania de Seguros y Reaseguros, SA” (CASER) y solicitaron una indemnizacion de 84.141,69 €
para cada uno de los padres y 18.030,63 € para cada uno de los hermanos.
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Procedimiento: El JPI nam. 6 de Ledén (20.4.1998) desestimé la demanda. La AP Leén (Secciéon 17,
5.6.2000) desestimo el recurso de apelacién interpuesto por los familiares de Santiago y confirmo
la sentencia de instancia.

El TS desestim¢ el recurso de casacion. La comercializaciéon de la sustancia vendida no estaba
condicionada a ninguna exigencia reglamentaria, el comprador era una persona mayor de edad,
de apariencia normal y sin el menor sintoma de que padeciera un trastorno psiquico y que
conocia perfectamente el caracter téxico del producto comprado. Por todo ello, no cabe exigir al
empleado que vendi6 el producto una diligencia superior a la que observé en su momento, sino
que el resultado se debe exclusivamente a la conducta de Santiago.

Comentario’: En este caso, el TS resuelve acertadamente lo que constituye un supuesto claro de
ausencia de responsabilidad por falta de nexo causal entre la venta del producto téxico y la
muerte de quien lo compré. Consecuentemente, como reconoce la Sala Primera tras recoger en el
FD 5° los elementos facticos relevantes, “no cabe derivar que el resultado [de la venta] era
previsible ni se incidié en un comportamiento negligente”. Efectivamente, la venta del producto
en cuestion no fue negligente porque el fallecido bien podria haber conseguido su objetivo con la
ingesta de, por ejemplo, salfuman o algtn otro producto téxico que, como el que adquiri6, no
estuviera sometido a exigencia reglamentaria alguna, sino que era de libre comercio.

En el ambito de la causalidad, como sefiala MURTULA LAFUENTE (2008), ninguno de los criterios
de imputacion objetiva que tradicionalmente ha aplicado el TS es satisfactorio a la hora de
establecer el vinculo de causalidad entre uno y otro evento. Es més, tratindose de un suicidio, la
jurisprudencia suele considerar que la accién consciente y voluntaria del suicida excluye la
imputacién de aquellas terceras personas, a no ser que la conducta fuera previsible por éstas y
cayera dentro de su esfera de control. Asi, en este caso, y a pesar de la esquizofrenia paranoide
que padecia, qued6 probado que “el comprador conocia las caracteristicas toxicas del producto y,
precisamente, lo adquiri6é para provocarse la muerte” (FD 7°).

Por otra parte, y como indica el TS a mayor abundamiento, no se le pueden exigir al empleado
mas deberes de cuidado que los propios de su profesion. El conocimiento de las dolencias del
comprador claramente excedia de dichos deberes. Por ello, la inexistencia de responsabilidad
civil del empleado ex articulo 1902 CC impide aplicar, a su vez, el articulo 1903 CC para trasladar
dicha responsabilidad a la empleadora por culpa in eligendo o in vigilando, a pesar de la
advertencia (no probada) que la madre del fallecido habia dirigido a la demandada semanas
atras.

5 Sentencia comentada por Virginia MURTULA LAFUENTE (2008), “Comentario a la Sentencia de 16 de octubre de
2007”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nam. 76, Enero/ Abril 2008, pags. 441 - 457.
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7. STS, 1%,19.10.2007 (Ar. 8627). MP: Vicente Luis Montés Penadés

Responsabilidad parciaria entre cocausantes de un daio.

Hechos: El 5.6.1994, durante un espectaculo pirotécnico autorizado por el Ayuntamiento de
Terrassa, uno de los cohetes exploté tardiamente al impactar contra el suelo bajo un vehiculo
estacionado, provocando que se desprendieran esquirlas de metal que hirieron a varios
espectadores. El cohete, que presentaba un defecto en uno de sus elementos, habia sido fabricado
por “Pirotecnia Villena, S. Coop. V.”. El Ayuntamiento habia mantenido la zona de seguridad

minima reglamentaria entre el area de fuego y el espacio destinado a los espectadores.
Disposiciones estudiadas: articulo 1902 CC.

Demanda: Doce espectadores perjudicados demandaron a la “Asociaciéon de Vecinos Grupo
Montserrat”, organizadora del espectaculo, al Ayuntamiento de Terrassa, a “Pirotecnia Villena, S.
Coop. V.”, a su aseguradora y a Jests Angel, encargado de la empresa, y solicitaron
indemnizaciones por dafios y perjuicios por una suma total de 617.247,04 €.

Procedimiento: El JPI nim. 1 de Terrassa (3.3.1998) desestim¢ las demandas por ausencia de
relacion de causalidad, al considerar que los dafios eran imputables a un defecto de la mecha
fabricada por una empresa no demandada. La AP de Barcelona (Seccién 1%, 12.5.2000) estimé en
parte el recurso de apelacién, condené al Ayuntamiento de Terrassa, a “Pirotecnia Villena, S.
Coop. V.” y a su aseguradora a pagar solidariamente 354.042,8 €, y absolvié al resto de
demandados. Consider6 que en la produccion del accidente habian concurrido dos causas: en un
50% el defecto del cohete, aunque no se prob6 que la mecha fuera el elemento defectuoso, y en el
otro 50 % la falta de las medidas de seguridad necesarias, por insuficiencia de la distancia de
seguridad y por haber permitido el aparcamiento de vehiculos.

El TS desestim¢ el recurso de casacion interpuesto por la aseguradora de la pirotécnica y estimé
el del Ayuntamiento de Terrassa fundado en infraccion del articulo 1902 CC. Fij6 la
responsabilidad del Ayuntamiento de Terrassa en un 30% de los dafios pues éste “debi6 analizar
con atencién la determinacion del area de seguridad, para personas y vehiculos, por lo que no
debe ser exonerado, (...) pero en ningtn caso ese comportamiento puede ponerse en el mismo
nivel que el hecho de disparar un cohete que no se encontraba en buenas condiciones” (FD 8°).

Comentario: El Tribunal aprecia la concurrencia de dos causas en la causacién del accidente: la
actuacion claramente negligente de la empresa pirotécnica fabricante del cohete defectuoso, y la
omision de las medidas de seguridad necesarias por parte del Ayuntamiento autorizante, aunque

esta ultima con una contribucién causal menor que la anterior en el resultado danoso¢. La

6 En el mismo periodo, la STS, 20.10.2007 (Ar. 8667; MP: Ignacio Sierra Gil de la Cuesta), que resuelve un supuesto
en que un espectador sufrié lesiones en un ojo como consecuencia del impacto de un fragmento de material
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Sentencia destaca porque es uno de los pocos casos en los que el TS aplica la regla de la
parciariedad en la distribucion de la responsabilidad entre los sujetos responsables, ya que desde
los afios 60 la jurisprudencia de derecho de dafios ha optado de forma constante por la regla de la
solidaridad, evitando de este modo el Tribunal que los responsables se vean obligados a iniciar
un segundo proceso para determinar sus respectivas cuotas’.

El TS recurre a la teoria de la responsabilidad por riesgo para atribuir la responsabilidad al
Ayuntamiento, confirmando asi la jurisprudencia consolidada en esta materia, que se basa en el
riesgo considerablemente anormal que implican los espectaculos pirotécnicos para la integridad
fisica de las personas que participan en ellos®. No obstante, la Sentencia, siguiendo esta linea
jurisprudencial, no objetiviza de forma absoluta la responsabilidad del Ayuntamiento
organizador del evento, sino que exige una conducta adecuada para producir el resultado
dafioso, que se concreta en la falta de adopcién de todas las medidas necesarias para evitar la
producciéon de los dafios materiales y corporales, resultando insuficiente la diligencia
reglamentaria®, pues la realidad factica evidencié que las garantias adoptadas para evitar los
dafios previsibles resultaron ineficaces.

8. STS, 1° 4.12.2007 (Ar. 2008\ 39). MP: Francisco Marin Castdn

La arrendataria de vivienda, y no su propietaria, responde de los darios causados por las cosas que caen
desde la misma (art. 1910 CC).

Hechos: El 21.7.1989, una maceta, que habia sido colgada por la arrendataria con un aro de hierro
en el balcon de un quinto piso de un inmueble de Madrid, se descolgé y cay6 sobre la cabeza de
la conserje de 65 afios causandole la muerte en el acto. El dia del accidente soplaba un fuerte
viento. La propietaria, quien vivia en Barcelona, habia arrendado el inmueble a Carina y tenia

incandescente desprendido tras la explosién de unos artificios pirotécnicos, condena al Ayuntamiento
organizador por omision de las medidas de seguridad adecuadas y absuelve a la empresa pirotécnica porque la
fabricacién, instalacion y lanzamiento fue correcta.

7 Véase entre otras las SSTS, 24.3.1991 y 13.10.1994 que condenan solidariamente al Ayuntamiento y a la empresa
pirotécnica en supuestos de hecho muy parecidos al de la sentencia comentada.

8 Antonio ORTI VALLEJO (2006), “Capitulo XVI. La responsabilidad civil en la practica de actividades de ocio
peligrosas”, en Fernando REGLERO CAMPOS (coord.) Tratado de Responsabilidad Civil, 3% ed., Thomson-Aranzadi,
Cizur Menor, p. 1663; y Aurea RAMOS MAESTRE (2007), “La responsabilidad civil por accidentes pirotécnicos:
andlisis jurisprudencial”, en Juan Antonio MORENO MARTINEZ (coord.) La responsabilidad civil y su problemdtica
actual, Dykinson, Madrid, pp. 1223-1240.

9 Ordenes Ministeriales de 20.10.1988 por la que se regula la manipulacién y uso de artificios en la realizacién de

espectaculos publicos de fuegos artificiales (BOE num. 260, de 29.10.1988) y de 2.4.1989 que modifica la anterior
(BOE num. 260, de 3.3.1989).
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contratado un seguro multiriesgo de comunidades de propietarios con “AGF Unién Fénix, S.A.”,
cuya cobertura se limitaba a la responsabilidad civil del propietario del inmueble asegurado.

Disposiciones estudiadas: articulos 1902, 1907 y 1907 CC y 9 LPH reglas 2 y 6°.

Demanda: Bernardo, viudo de la fallecida, demanda a Romeo, Luis Enrique y Lourdes, viudo e
hijos de la propietaria del piso, a “AGF Unién Fénix, S.A.” y Carina, arrendataria del piso, y
solicita una indemnizacién de 90.151,82 € por los dafios y perjuicios sufridos por la muerte de su
esposa con base en los articulos 1902 y 1903 CC.

Procedimiento: El JPI ndm. 58 de Madrid (11.7.1997) estim6 en parte la demanda, condené a la
arrendataria a pagar 48.080,97 € y absolvié al resto de demandados con base en el articulo 1910
CC, pues la primera y no la propietaria es la “cabeza de familia” a efectos del articulo citado. La
AP de Madrid (Seccién 13?, 12.7.2000) desestimé el recurso de apelacion interpuesto por la
arrendataria y estim6 el del demandante en el sentido de condenar a todos los demandados a
pagar solidariamente 60.101,21 € con base en los articulos 1902, 1907 y 1910 CC y 9 LPH reglas 2°
y 6% pues la propietaria omitié la diligencia debida al no advertir a la arrendataria sobre el
peligro que representaban las macetas.

El TS estim6 los recursos de casacion interpuestos por el viudo e hijos de la propietaria y la
aseguradora, a quienes absolvié. La SAP infringio: a) el articulo 1907 CC, porque no se probaron
las malas condiciones del aro que sujetaba la maceta; b) el articulo 1910 CC, que excluye de su
ambito al “propietario-arrendador de la vivienda”; y b) las reglas 2* y 6* del articulo 9 LPH al no
estar el edificio sometido al régimen de propiedad horizontal. Finalmente, también infringié el
articulo 1902 CC, porque la propietaria no incurrié en negligencia por no haber advertido a la
inquilina del peligro que representaban las macetas, pues ello supondria “extender el &mbito del
articulo 1910 CC a sujetos distintos del habitante de la casa (...) mediante la imposicion al
propietario-arrendador de un exacerbado deber de vigilancia o supervisiéon en la conducta del
inquilino” (FD 2°).

Comentario: el Tribunal condena acertadamente a la arrendataria con base en el articulo 1910 CC,
que sujeta al “cabeza de familia” que habita en una casa a la responsabilidad por los dafios
causados por las cosas que se arrojen o cayeren de la misma con independencia de que hubiere
cumplido sus deberes de cuidado. La jurisprudencia del TS considera “cabeza de familia” al
sujeto que en virtud de cualquier titulo habita en la vivienda, y, en consecuencia, excluye de esta
categoria al propietario-arrendador que no hace uso del inmueble, interpretacion que
consideramos correcta pues es la persona que habita en una casa la que se encuentra en mejor
posicion de evitar el accidente0.

Descartada la responsabilidad de la propietaria no ocupante del inmueble por el articulo 1910
CC, se le puede exigir responsabilidad extracontractual con base en el genérico articulo 1902 CC,

10 En este sentido, SSTS, 1%, 20.4.1993 (Ar. 3103); 6.4.2001 (Ar. 3636) y 22.7.2003 (Ar. 5852).
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en los supuestos en los que la causa del dafio fuera el mal estado de las instalaciones de la
vivienda y, conociendo dicha circunstancia, no las hubiera reparado!'. Sin embargo, no es
exigible ni legal ni racionalmente a la propietaria una constante y exhaustiva supervisiéon de la
vivienda arrendada, por lo que, es extralimitado pretender que la propietaria del piso que vivia
en Barcelona advirtiera que la arrendataria del quinto piso tenia en el balcon una maceta dentro
de un aro.

Asimismo, la reparacion del hierro que sujetaba la maceta podria ser considerada una de las que
exige el desgaste por el uso ordinario de la vivienda y que, segtn el articulo 21.4 de la Ley
29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, son a cargo del arrendatario.

9. STS, 17, 20.12.2007 (Ar. 9054). MP: Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

Responsabilidad objetiva del poseedor de animales y culpa exclusiva de la victima.

Hechos: En las instalaciones de un circo, Braulio, sin autorizacién alguna y actuando a su riesgo,
sorted las vallas que delimitaban la jaula de los tigres, abri6 el pestillo de seguridad que cerraba
la trampilla a través de la cual se alimentaba a los animales, meti6 el brazo izquierdo en la jaula
para introducir el recipiente utilizado para dar de beber a los tigres, y uno de ellos le arrancoé el
brazo de cuajo. Braulio, quien trabajaba en el circo, no era el cuidador habitual de los tigres y era

plenamente consciente de la agresividad de los mismos.
Disposiciones estudiadas: articulo 1905 CC

Demanda: Braulio demand6é a Barbara, duefia de los animales, a su aseguradora y al
Ayuntamiento de Vall d’Ux6, que habia concedido la licencia de actividad, y solicité una

indemnizacién 420.708,47 € en concepto de lesiones permanentes.

Procedimiento: El JPI nam. 2 de Nules (12.2.1998) desestimé la demanda al apreciar culpa
exclusiva de la victima. La AP de Castellon (Seccion 3?7, 1.9.2000) desestimé el recurso de

apelacién y confirmé la SJPL

El TS desestim¢ el recurso de casacidon interpuesto por Braulio fundado en la infracciéon del
articulo 1905 CC. “La causa eficiente y adecuada de las lesiones sufridas por el actor se encuentra
(...) en la propia conducta de aquél, quien, consciente y deliberadamente, asumi6 el riesgo que
entrafiaba una accion que se revela carente de toda prudencia, de tal forma que fue él quien
voluntaria y conscientemente se situé en la posicion de riesgo, y asumidé y aceptd sus
consecuencias, con lo que interfirié en el nexo causal entre el riesgo inherente a la tenencia y

utilizacién de los animales y el resultado lesivo producido” (FD 2°).

11 En este sentido, SAP Cuenca, 14.1.2004 (Ar. 793) y SAP Malaga, 4.2.2005 (Jur 2005\ 85796) citadas por Ana M?
CoLAs ESCANDON (2006), “La responsabilidad derivada del art. 1910 y su aplicacion en la practica”, Aranzadi Civil
4/2006, pp. 2135-2176
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Comentario: la importancia de la sentencia radica en que son pocos los casos en los que los
tribunales aprecian culpa exclusiva de la victima en la responsabilidad objetiva derivada del
articulo 1905 CC12. La responsabilidad del poseedor del animal, o del que se sirve de él, por los
dafos que este cause constituye uno de los supuestos claros de responsabilidad objetiva
admitidos en el Cédigo civil, basada en el riesgo que por su naturaleza comporta la tenencia o
utilizacién de animales. Sin embargo, el precepto admite la exoneracion de la responsabilidad del
poseedor del animal o quien se sirve de él cuando pruebe que en el curso casual de los hechos

interfirié fuerza mayor o culpa de la victima.

En la sentencia comentada el TS considera que la conducta de la victima es causa eficiente y
adecuada del resultado lesivo producido por lo que exonera a la poseedora del tigre de la
responsabilidad objetiva del articulo 1905 CC por culpa exclusiva de la victima. En efecto, aunque
la victima pudo prever la reaccién agresiva por parte de los tigres, actué poniendo la mano
dentro de la jaula asumido y aceptado, por tanto, ese posible resultado, y, por ende, sus
consecuencias lesivas (FD 8°).

10. STS, 27, 27.12.2007 (Ar. 9067). MP: Julidn Sdnchez Melgar

Indemnizacion de 6.000 € para resarcir el dafio moral de una menor, de 7 arios de edad, victima de abusos
sexuales.

Hechos: En el verano de 2003, José Luis fue a buscar a la piscina a Rocio, de 7 afios de edad, hija
de su compafiera sentimental. José Luis llevé a Rocio a su casa, se desnudé y convenci6 a la nifia
para que hiciera lo mismo. Una vez desnudos, José Luis ech6 crema en su mano y la extendi6 por
la zona vaginal y anal de la menor y luego frot6 su pene en aquellas zonas sin llegar a penetrarla.

Disposiciones estudiadas: articulos 21.5 y 116 CP.

Procedimiento: El JI n° 4 de Sabadell inco6 procedimiento abreviado. Antes de la celebracion del
juicio oral, José Luis entregé 1.500 € en concepto de responsabilidad civil. La AP de Barcelona
(Seccion 20%, 18.10.2006) condend a José Luis como autor de un delito de abuso sexual a dos afios
de prision - apreciando la atenuante de reparacién del dafio (articulo 21.5 CP) -, a indemnizar a
Rocio en 6.000 € por los dafios morales sufridos y a no acercarse a la menor ni comunicarse con
ella durante los tres afios siguientes a la finalizacién de la condena.

El TS estim6 en parte el recurso interpuesto por la acusacién particular, casé la sentencia de
instancia y dicté6 una nueva en que condené a José Luis a tres afios de prisién y no apreci6 la
atenuante de reparacién del dafio por la desproporcion existente entre la cantidad anticipada y la
solicitada por la representante legal de la menor (6.000 €).

12 Elena VICENTE DOMINGO (2006), “Capitulo XV. Los dafios causados por animales”, en Fernando REGLERO
CAMPOS (coord.) Tratado de Responsabilidad Civil, 3% ed., Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, pp. 1612-1613.
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Comentario: Como ya sefial6 la STS, 2%, 16.5.1998 (Ar. 4878), en un caso de agresion sexual, “[a]
diferencia de los dafios materiales y sus perjuicios, ahora no acreditados, florecen, sin necesidad
de prueba como se ha dicho antes, los dafios morales, de altisima consideraciéon en infracciones
de esta naturaleza en las que se menoscaba frontalmente la dignidad de la persona humana (...)
Pero mas alld de la justificacion de semejante opcién indemnizatoria, lo verdaderamente
importante es la imposibilidad de fijar los parametros para la fijaciéon de una cuantia concreta”
(FD 9°).

En el presente caso el impacto psiquico se encuentra acreditado mediante informe pericial. No
obstante, los jueces penales son proclives a indemnizar el dafio moral sin exigir prueba del
impacto psiquico. Segiin GOMEZ POMAR, en delitos contra la libertad sexual, esta proclividad se
debe a que “las indemnizaciones por dafio moral se aplican como sancién en los casos en que el
dafio patrimonial es tipicamente bajo”13. Este autor apunta que, ademas de los efectos psiquicos
negativos sobre la victima, los factores principales en la fijaciéon del quantum del dafio moral en
esta clase de delitos son la gravedad de los hechos y la relevancia y repulsa social que merecen.

Con base a los criterios anteriores, apenas diez meses antes, en un supuesto de hecho muy
similar, la STS, 2%, 16.2.2007 (Ar. 1926) habia condenado al companero sentimental de la madre de
una nifia de 12 afios a indemnizar a la victima también con 6.000 € en concepto de dafio moral. En
cambio, la STS, 2%, 27.1.2001 (Ar. 191) confirmé la cuantia indemnizatoria fijada por la AP de Sta.
Cruz de Tenerife (Secciéon 27, 17.12.1999), que s6lo habia indemnizado en 3.000 € a la menor que
habia sido victima de abusos sexuales continuados a los 12 afios y de agresién sexual a los 13
afios por parte de su padre.

13 Fernando GOMEZ POMAR (2000), “Darfio Moral”, InDret 1/2000, p. 9.
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I1. Seleccién de sentencias del Tribunal Supremo - 2006”

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

STS, 17, 2.1.2006 (Ar. 129). MP: Vicente Luis Montés Penadés

Responsabilidad de empresa. Accidente de helicoptero en el que el piloto fallece y los pasajeros sufren
lesiones graves.

STS, 12, 27.1.2006 (Ar. 615). MP: Pedro Gonzalez Poveda

Responsabilidad de empresa y de los padres por los datios causados por sus hijos. Nifio de 10 arios de
edad arroja desde un puente una piedra de 2,5 Kg. que impacta contra el pasajero de un autobiis y le
causa la muerte.

STS, 17, 27.2.2006 (Ar. 694). MP: Encarnacién Rocas Trias

Ausencia de responsabilidad de la compariia ferroviaria por no haber incrementado el riesgo de darios.
Epiléptico sufre un ataque y fallece al caerse a la via férrea y quedar atrapado por el mecanismo de
frenado del tren.

STS, 1%, 8.3.2006 (JUR 2006\103628). MP: José Antonio Seijas Quintana

Responsabilidad de los padres por los darios causados por sus hijos. Un grupo de nirios esconde una
botella de salfumdn que habian comprado en un supermercado, otros nifios la encuentran y uno de ellos
sufre la pérdida de vision de un ojo al derramdrsele el liguido.

STS, 17, 9.3.2006 (JUR 2006\109720). MP: José Antonio Seijas Quintana

Asuncion de riesgo en la prictica deportiva. Jugador de golf lanza una pelota que se desvia por el viento
y golpea a otro jugador, causdndole la muerte.

STS, 1?3, 31.5.2006 (Ar. 3494). MP: José Antonio Seijas Quintana

Responsabilidad de empresa por incremento del riesgo. Ciclista, participante en la Vuelta a Esparia,
sufre lesiones muy graves como consecuencia de una caida producida en un tinel insuficientemente
iluminado.

STS, 3%, 27.6.2006 (JUR 2006\191025). MP: Margarita Robles Fernandez

Responsabilidad patrimonial de la Administracion por funcionamiento anormal del servicio.
Funcionaria de 50 afios cae en la escalera de la Delegacion del Gobierno de Andalucia y sufre lesiones
graves.

STS, 32, 30.6.2006 (Ar. 6580). MP: Enrique Lecumberri Marti

* Seleccion y comentarios por Sonia Ramos, Esther Farnés, Laura Alascio y Rosa Mila.
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Responsabilidad patrimonial de la Administracion por la privacion de la posibilidad de abortar. Mujer
da a luz a un nifio con malformaciones que no habian sido detectadas durante el control médico del
embarazo.

19. STS, 17, 20.12.2006 (Ar. 9248). MP: José Antonio Seijas Quintana
Ausencia de responsabilidad de la clinica por las negligencias médicas de sus profesionales no
contratados. Negligencia médica en operacion quiriirgica de extraccion de quiste que causa la
extirpacion de un ovario a la paciente.

20. STS, 12, 20.12.2006 (Ar. 439). MP: Juan Antonio Xiol Rios

Concurrencia de culpas en el caso de menores. Nifio de 13 aiios recoge un artificio abandonado tras una
mascletd, el cual explota y causa la pérdida de su mano derecha.
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11. STS, 1%, 2.1.2006 (Ar. 129). MP: Vicente Luis Montés Penadés
Responsabilidad de empresa.

Hechos: “Viaprom Televisién, S.A.” (en adelante, “Viaprom S.A.”) contraté a Carlos Manuel,
camara profesional, para la grabaciéon desde un helicoptero de tomas aéreas de la estacion de
esqui “Sol y Nieve” de Sierra Nevada. Con este fin, contratd, a su vez, los servicios de “Helisol,
S.A” que, por su parte, habfa arrendado a “Heliswiss Ibérica, S.L.” un helicéptero de su
propiedad y los servicios de uno de sus pilotos, conservando la segunda las facultades de gestion
y control de la navegacién. El 29.1.1990, Carlos Manuel viajaba con los pasajeros José Carlos y
Abelardo a bordo del helicoptero, que volaba con una elevaciéon menor a la establecida en el
Reglamento de Circulacién Aéreal4, cuando una fuerte rafaga de viento desestabiliz6 la aeronave
y la hizo estrellarse contra el suelo. Como consecuencia del accidente, el piloto fallecié y los
pasajeros sufrieron graves heridas (sin especificar).

Disposiciones estudiadas: articulos 1902 y 1903 CC; articulo 124 Ley 48/1960, de 21 de julio, de
Navegacion Aérea.

Demanda: Carlos Manuel, de una parte, y José Carlos, Abelardo y “Viaprom, S.A.”, de otra,
demandaron a “Heliswiss Ibérica, S.L.”, a “Helisol, S.A.” y a “La Unién y el Fénix Espafiol, S.A.”,
y solicitaron sendas indemnizaciones (no consta cuantia).

Procedimiento: el JPI n° 8 de Granada (23.6.1997) estimé en parte las demandas y condené a las
demandadas a pagar 192.936 € a Carlos Manuel, 72.871,76 € a José Carlos, 11.777,77 € a Abelardo
y 24.166,70 € a “Viaprom S.A.”. La AP de Granada (Seccién 3%, 1.2.1999) desestim¢ el recurso de
apelacion interpuesto por “Heliswiss Ibérica, S.L.” y estim6 el de Carlos Manuel, en el sentido de
aumentar su indemnizacion a 237.740,43 €, y el de “Helisol, S.A.”, a la que absolvié.

El TS desestim¢ el recurso de casacion interpuesto por la propietaria del helicoptero. El accidente
se debid al incumplimiento de un deber relevante de previsibilidad del piloto, pues en el vuelo
“no se observaron las prescripciones del Reglamento de Circulaciéon Aérea” (F.D. 2°). La
responsabilidad por hecho ajeno no corresponde a “Helisol, S.A.”, que habia asumido “limitadas
facultades respecto de la utilizacién comercial de la aeronave” y aunque “daba instrucciones de
vuelo al piloto”, al contradecir éstas la seguridad del vuelo, la decision final sobre su ejecucién
correspondia al piloto. Por otro lado, “Heliswiss Ibérica, S.L.” responde por los dafios causados
por su dependiente, pues habia retenido “en cuanto propietaria, la posesiéon y el control de la
aeronave a través de la dotacién, lo que supone, mds que un arrendamiento de cosa, un
arrendamiento de obra o locatio operis que [le] obliga (...) a la obtencién de un resultado (los viajes
encargados por la arrendataria), que es precisamente lo que retribuye el precio convenido, y no la
detencion o el uso de la aeronave” (F.D. 4°).

14 Aprobado por Real Decreto 57/2002, de 18 de enero (BOE num. 17, de 19.1.2002).
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Comentario: uno de los requisitos de la responsabilidad vicaria es la existencia de una relaciéon
entre principal y agente que legitima al primero para controlar los actos del segundo’>. En este
caso, el TS aprecia una relacién de dependencia entre el piloto y la empresa propietaria de la
aeronave, “Heliswiss Ibérica, S.L.”, que se habia reservado la gestién y control de la navegacién,
por lo que ejercia funciones de control, vigilancia y direccién en las labores encargadas al piloto.
A su vez y por esa misma regla, el Tribunal niega la dependencia del piloto respecto a “Helisol,
S.A.”. Ademas, aquél no debia obedecer las instrucciones de vuelo que la sociedad le habia dado
al ser contrarias al Reglamento de Circulacion Aérea y disponer de autonomia en la toma de
decisiones sobre la seguridad del vuelo.

12. STS, 1% 27.1.2006 (Ar. 615). MP: Pedro Gonzilez Poveda

Responsabilidad de empresa y de los padres por los dafios causados por sus hijos.

Hechos: José Augusto, de 10 afios, y su hermano Rafael, de 7, se encontraban en un paso elevado
situado en el punto kilométrico 92,5 de la autopista A-9, cuando el primero arrojé una piedra de
unos 25 cm. y 2,5 Kg., de forma intencionada, desde la barandilla del puente hacia la calzada. La
piedra atravesé el parabrisas de un autobtis e impacté contra Carlos Miguel, uno de los
ocupantes del vehiculo. Como consecuencia del accidente, Carlos Miguel sufri6 una contusion

torécica que le provoco la muerte.
Disposiciones estudiadas: articulos 1902 y 1903 CC.

Demanda: Estibaliz, madre de Carlos Miguel, demand6 a Evaristo e Inés, padres de José
Augusto, y a “Autopistas del Atlantico, Concesionaria Espafiola, S.A.”, y solicit6 una
indemnizacién de 180.303,63 €.

Procedimiento: el JPI n° 1 de Padréon (24.10.1995) estim6 en parte la demanda y condené a
Evaristo e Inés y a “ Autopistas del Atlantico, Concesionaria Espafiola, S.A.” al pago de 90.151,82
€. La AP de La Coruna (Secciéon 3% 10.3.1999) estimo el recurso de apelacion interpuesto por

“ Autopistas del Atlantico, Concesionaria Espafiola, S.A.”, a la que absolvié.

El TS estim6 el recuso de casacion interpuesto por Estibaliz, revocé la SAP y confirmé la SJPIL
“ Autopistas del Atlantico, Concesionaria Espafiola, S.A.” contribuy6 con su actuacién negligente
en la produccién del resultado dafioso, al no haber fijado en el puente las medidas que hubieran
podido paliar y dificultar el riesgo creado. Segtun el Tribunal, la conducta de los menores no
interrumpié el nexo causal, pues no se aprecia dolo en su actuacién dada su falta de
discernimiento para apreciar la gravedad y las consecuencias de sus actos.

15 Pablo SALVADOR y Carlos GOMEZ (2002), “Respondeat Superior II. De la responsabilidad por hecho de otro a la

responsabilidad de la organizacién”, InDret 3/2002 (www.indret.com), p. 5.
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Comentariol¢: ]a empresa concesionaria de la autopista responde solidariamente porque no habia
adoptado las medidas de seguridad que hubieran evitado los dafios causados por el menor que
arrojo la piedra o, en otros términos, porque habia incrementado el riesgo de dafios. Se trata, por
lo tanto, de un caso de concurrencia de causas: la actuacién del menor y la omisién de la empresa
concesionaria. Ambas tienen relevancia juridica: la primera porque es imputable a la culpa in
vigilando de los padres; la segunda, porque el Tribunal atribuye a la empresa concesionaria la
adopcion de la diligencia necesaria para evitar este tipo de accidentes, exigencia que sitta la
responsabilidad de la empresa al borde de la responsabilidad objetiva. No es la primera vez que
el Tribunal Supremo utiliza este razonamiento para asegurar una indemnizacién a la victima

mediante la condena a una entidad que ofrece mayores garantias de solvencia.

Para alcanzar esta soluciéon no hubiera sido necesario que el TS entrara en la problemética
cuestion de la imputabilidad subjetiva de los dafios cuando el causante es un menor de entre 7 y
15 afnos, ni en la eficacia de la conducta del menor para interrumpir el nexo causal en relacién con
la actuacion de la empresa. Segtun el Tribunal, “no cabe calificar la conducta de los menores, de
siete y diez afios de edad, como «torpe, intencional y dafiosa», (...)” (F.D. 2°), por lo que la
actuacién del menor no interrumpe la relaciéon de causalidad.

La jurisprudencia de la Sala 1% del TS tiende a juzgar la conducta de los menores con edades
comprendidas entre 7 y 15 afios en términos de negligencia, pero el estindar de diligencia exigible es
mas leve que el de los adultos. Hay que tener en cuenta también que, si bien los tribunales tienden a
excusar travesuras y avatares de los juegos propios de la infancia, no hacen lo mismo con la conducta
claramente despreciativa de peligros que todo nifio de su edad deberia prever, y tampoco la conducta
antijuridica: los terceros no tienen por qué anticipar y prevenir el dafio conexo a un acto voluntario,

arriesgado y a veces incluso ilicito cometido en visperas de la pubertad??.

Asimismo, son relevantes los pardmetros que el legislador utiliza en distintas leyes especiales: asi, por
ejemplo, la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores
(BOE n° 11, de 13.1.2000), considera penal y civilmente responsables a los menores de edad desde que
cumplen los catorce afios (arts. 1.1 y 61.3 LORPM)18.

16 Comentada por Fernando DE FRANCO PAz (2007), “Fallecimiento por el impacto de una piedra arrojada desde un
puente situado sobre una autopista de peaje. Doctrina de la causalidad adecuada. Interrupciéon del nexo causal”,
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n° 73, pp. 153-164.

17 Josep FERRER I RIBA y Covadonga RUISANCHEZ CAPELASTEGUI, “Nifios y adolescentes”, InDret 1/2000, pp. 7 y ss.

18 Esther GOMEZ CALLE (2003), “Los sujetos de la responsabilidad civil. La responsabilidad por hecho ajeno”, en L.
FERNANDO REGLERO CAMPOS (Coord.), Tratado de Responsabilidad Civil, 3% ed., Thomson-Aranzadi, Navarra, pp. 461

y ss.
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13. STS, 1%, 27.2.2006 (Ar. 694). MP: Encarnacion Rocas Trias

Ausencia de responsabilidad de la compariia ferroviaria por no haber incrementado el riesgo de darios.

Hechos: el 16.9.1993, José Pablo esperaba el tren, cuando cay¢ a la via como consecuencia de un
ataque epiléptico. El maquinista que, en esos momentos, entraba a la estacion a una velocidad
muy baja, advirti6 la situacién e intenté detener el tren. No obstante, José Pablo falleci6 después
de estar, durante al menos una hora, atrapado por el mecanismo de seguridad del tren disefiado

para evitar el descarrilamiento en casos de obstaculos en la via.

Disposiciones estudiadas: articulo 1902 CC.

Demanda: German y Fatima, padres de la victima, demandaron a Everardo, maquinista, a

“RENFE” y a “Hércules, Compafiia de Seguros”, y solicitaron una indemnizacion de 48.080,97 €.

Procedimiento: el JPI n° 5 de Valencia (2.12.1997) estim6 en parte la demanda, absolvi6 a
Everardo y condené a “RENFE” y a “Hércules, Compaiiia de Seguros” al pago de 36.060,73 €. La
AP de Valencia (Seccion 7¢, 31.3.1999) estimd el recurso de apelaciéon interpuesto por las

demandadas, revocé la SJPI y desestimé la demanda.

El TS desestim6 el recurso de casacion de los actores al no apreciar creacién de un riesgo por
parte de la compafiia ferroviaria, “a quien no se puede imputar que un mecanismo pensado y
disefiado para proporcionar mayor seguridad a los trenes en los accidentes, produjera un dafio en
una situacion totalmente distinta” (F.D. 3°).

Comentario: no se puede responsabilizar a la compania ferroviaria de un dafio imprevisible
derivado de la activacién de un mecanismo pensado para fomentar la seguridad de los viajeros.
Una posible lectura de la sentencia en términos de costes de los accidentes es la siguiente: la
victima debe soportar los costes los de danos sufridos cuando éstos son menores que aquéllos
que evita el mecanismo de frenado del tren. Ademas, no puede desconocerse que, en ultimo
término, los dafos traen causa en el ataque epiléptico que sufrié la victima, hecho facilmente

calificable como imprevisible1?.

19 El TS fall6 en sentido contrario en un caso similar resuelto por la STS, 1%, de 14.6.2006 (Ar. 3537; MP: Roman
Garcia Varela), en el que un epiléptico, tras sufrir un ataque, cayé en una charca y murié ahogado. Con
fundamento en la culpa exclusiva de la victima (F.D. 2°), el TS desestim6 el recurso de casacién interpuesto por
los padres contra la absolucion del Ayuntamiento.
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14. STS, 1°, 8.3.2006 (JUR 2006\103628). MP: José Antonio Seijas Quintana

Responsabilidad de los padres por los daiios causados por sus hijos.

Hechos: el 22.6.1993, cinco menores adquirieron dos botellas de salfumén y un rollo de papel de
aluminio a Paula y Marco Antonio, trabajadores del supermercado propiedad de “Supermercats
Jodofi, S.L.”, situado en el Camping Mas Patotxes de Pals. El objetivo de los menores era realizar
un experimento consistente en hacer explotar una botella de Coca-Cola. Una vez finalizado el
experimento, guardaron el salfumén en una tuberia de unas obras que se llevaban a cabo en el
mismo camping. Mas tarde, otros menores de mas corta edad encontraron la botella y se vertio
liquido sobre uno de ellos, Eloy, quien perdi6 la visiéon de su ojo izquierdo y sufri6é varias
secuelas fisicas y psicoldgicas.

Disposiciones estudiadas: arts. 1902 y 1903 CC, 26 Ley 26/1984, de 19 de julio, General de
Defensa de los Consumidores y Usuarios.

Demanda: los padres de la victima, Alberto y Esperanza, demandaron a Paula, Marco Antonio,
“Supermercats Jodofi S.L.”, “Camping Mas Patotxes, S.L.”, las aseguradoras “Eagle Star, S.A.” y
“Zurich, S.A.”, a Mariano y su hijo, Angel y su hijo, Jorge y su hijo, y Juan Ignacio y su hijo, y
solicitaron 120.202 € por la pérdida de visiéon del ojo (o 60.010 € en caso de que recuperara
parcialmente la visién), 4.712 € por los dias de baja y 8.644,35 € por los gastos médicos.

Procedimiento: el JPI n° 3 de la Bisbal (23.12.1997) estim6 en parte la demanda y condeno a los
padres e hijos demandados al pago de 58.505,64 €.

La AP de Girona (Seccién 1%, 24.3.1999) estim6 en parte el recurso de Alberto y Esperanza;
asimismo, estimoé sélo los recursos de Jorge y su hijo, y de Angel y su hijo, a quienes absolvié, y
condend a los demds padres e hijos, a los vendedores, a “Supermercats Jodofi, S.L.”, “Camping
Mas Patotxes, S.L.” y a las aseguradoras al pago de 168.027 €.

El TS estim6 los recursos de Alberto y Esperanza y condené a los padres que habian sido
absueltos por la AP, al camping y a su aseguradora. Asimismo, estim6 los recursos de “Eagle
Star, S.A.” y “Supermercats Jodofi, S.L.”, a las que absolvi6 junto con los vendedores y los otros
menores condenados por la AP. Con independencia de que no se hubiera probado cual de los
menores oculté el producto sobrante, existié un acuerdo de voluntades para la actividad creadora
del riesgo, lo que sirve como criterio de imputacién objetiva y comtn del dafio, repercutible en
los padres de los menores por la trasgresiéon de su deber de vigilancia sobre los hijos sometidos a

su potestad.

Comentario2): el TS s6lo considera relevantes a efectos de responsabilidad la actuacion del
camping, del supermercado y de los padres. No, en cambio, la de los menores, a diferencia de la

20 Sentencia comentada por Laura GAZQUEZ SERRANO en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nam. 73, 2007,
pp. 343-367, y por Francisco OLIVA BLAZQUEZ en Revista de Derecho Patrimonial, nam, 17, 2006, pp. 247-263.
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AP. A los dos primeros les aplica el régimen tradicional de responsabilidad por culpa con
resultados contrarios.

Respecto al supermercado, y a diferencia, otra vez, de la decision de la AP, el Tribunal no admite
que la venta de salfumdn a menores sea considerada como conducta negligente, pues este
producto es de venta libre y la actuacion de los empleados del supermercado es totalmente
independiente del uso correcto o incorrecto que se haga del producto.

Sin embargo, el TS considera acertada la decisién de la AP, que condena al camping, dado que el
experimento funciond, y, de hecho, la botella explosioné, por lo que hubo falta de vigilancia por
parte de los empleados del recinto, que no se percataron de las actividades de los menores.

El juicio de culpa es menos relevante para el Tribunal en el caso de los padres para con la
actuacion de sus hijos, pues no es nuevo que la responsabilidad de los padres en la
jurisprudencia de la Sala 1* del TS ex articulo 1903.2 CC es cuasi objetiva.

Cabe destacar, por ultimo, el uso de la solidaridad como remedio para solventar un problema de
incertidumbre causal: en efecto, el Tribunal imputa solidariamente los danos a todos los padres
demandados porque, si bien no es seguro qué menores intervinieron en cada fase del
experimento, constata que hubo un acuerdo de voluntades entre ellos para realizarlo y, mas
tarde, esconder la botella de salfuman sin prever que pudieran encontrarla otros menores.

15. STS, 1%, 9.3.2006 (JUR 2006\109720). MP: José Antonio Seijas Quintana
Asuncion de riesgo en la prdctica deportiva.

Hechos: el 16.11.1991, Luis Manuel, quien jugaba a golf en el “Club de Golf Terramar” de Sitges,
falleci6 tras recibir el impacto de una pelota lanzada por Ismael, que se encontraba en una calle
distinta y separada de la de la victima por una arboleda que impedia la visualizacién entre los
dos jugadores. El lanzamiento en cuestién habia sido técnicamente incorrecto a causa del viento

que soplaba en la zona.
Disposiciones estudiadas: arts. 1104 y 1902 CC.

Demanda: Lucia, viuda del fallecido, en su nombre y en el de sus hijos, demandé a Ismael, al
“Club de Golf Terramar”, “La Estrella S.A. de Seguros” y “Plus Ultra Compafiia Anénima de
Seguros y Reaseguros”, y solicité una indemnizacion de 281.237 € de las tres primeras y de 1.803
€ de la cuarta.

Procedimiento: el JPI n° 2 de Vilanova i la Geltra (22.5.1996) estim6 en parte la demanda y
condeno al pago de 111.908 €, con el limite de 1.803 € para “Plus Ultra Compafiia Anénima de
Seguros y Reaseguros”. La AP de Barcelona (Seccién 15%, 12.5.1999) estim¢ los recursos de “Club

Vi

de Golf Terramar”, “La Estrella S.A. de Seguros” e Ismael, a quienes absolvié.
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El TS desestimo el recurso de casacién interpuesto por Lucia: “[l]a idea del riesgo, fundada en la
explotaciéon de actividades, industrias, instrumentos o materiales peligrosos, y en los beneficios
que a través de ello se obtienen, en modo alguno puede trasladarse a la practica deportiva, no
organizativa, para fundamentar un régimen de responsabilidad distinto del de la culpa. Se asume
el riesgo desde la idea de que se conoce y se participa de él y de que el jugador es consciente de
que no existe en el desarrollo de una buena practica deportiva, mas alla de lo que impone la
actividad en concreto, porque confia en la actuacién de los demas” (E.D. 3°).

Comentario: la sentencia aplica el criterio de la asuncion del riesgo para exonerar de
responsabilidad a los demandados, confirmando la doctrina del TS sobre responsabilidad en la
préctica del deporte, segtn la cual los riesgos que éste implica deben ser asumidos por quienes lo
practican, a no ser que hayan sido creados negligentemente por un tercero. Circunstancia que el
Tribunal no aprecia en la actuacion del jugador que lanz6 la pelota.

Desde un punto de vista analitico, es relevante la distincién que el TS realiza en el caso entre
asuncion del riesgo y responsabilidad por riesgo. En efecto, el concepto tradicional de
responsabilidad por riesgo, entendida como la imputacién de dafios derivados de actividades de
riesgo a quienes las explotan y se benefician de ellas, no es aplicable al caso, pues la causa de los
dafios escapa al control de la organizacién que gestiona el campo de golf. No forma parte de los
riesgos que tiene que anticipar y prever la organizaciéon que una pelota lanzada se desvie de su
trayectoria correcta a causa del viento.

16. STS, 1%, 31.5.2006 (Ar. 3494). MP: José Antonio Seijas Quintana

Responsabilidad de empresa por incremento del riesgo.

Hechos: el 6.5.1989 y durante la 13 etapa de la 44® edicion de la Vuelta Ciclista a Espafia, que
partia de Benasque con direccién a Jaca, uno de los participantes de un grupo de 180 ciclistas
sufrié lesiones muy graves como consecuencia de la caida sufrida en el interior de un tanel
insuficientemente iluminado con dos focos halégenos situados a unos 50 metros de la boca norte
del tanel y diversas bombillas en el resto del recorrido. Antes de la carrera, su Director habia
indicado al Comisario de la misma que se habian tomado las medidas oportunas y que se
cumplian todas las disposiciones. “Unipublic, S.A.”, encargada de la organizaciéon y control de la
carrera, habia advertido del peligro al Jefe de la Unidad de Huesca de la Demarcacién de
Carreteras del Estado en Aragon, quien, a su vez, habia encargado de forma verbal la iluminacion

a una empresa de Sabifianigo.
Disposiciones estudiadas: arts. 1103, 1902 y 1903 CC.

Demanda: Bruno demandé a “Unipublic, S.A.” y “Caja de Seguros Reunidos, S.A.” y solicité una
indemnizacion de 480.810 €.
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Procedimiento: el JPI de Boltafia (31.7.1998) estim6 en parte la demanda y condend a los
demandados al pago de 360.607,26 € mas el interés anual del 20% desde la fecha del siniestro. La
AP de Huesca (15.7.1999) desestim6 los recursos de apelacion de los demandados, estimo el del
actor y revoco la SJPI en el sentido de fijar la indemnizacién en 480.809,68 €.

El TS desestim6 el recurso de casaciéon de “Unipublic, S.A.” y confirmé la SAP: “[flunciones
inherentes a la organizacién son (...) la de adoptar las medidas necesarias para evitar los riesgos
propios de esta practica deportiva, riesgos que son distintos de los que la propia competicion
genera y que, a diferencia de aquellos, los profesionales conocen y asumen voluntariamente
como parte de su actividad (...) Es [la] falta de medidas de seguridad la que aparece como causa
proxima y adecuada para producir el dafio (...) [E]l dafio aparecia como probable y légico para
quien organizaba la carrera y éste no se hubiera materializado de haberse celebrado en un
escenario mas favorable para la integridad y salud del ciclista” (F.D. 3°).

Comentario: la practica de actividades deportivas de riesgo, como el ciclismo profesional, no
escapa a la responsabilidad del art. 1902 CC cuando el dafio deriva de riesgos creados por un
tercero que asume la funcién de velar por la seguridad de la competicién y crea razonablemente
entre los participantes la expectativa de que desarrollard tal funcion diligentemente. El TS
fundamenta la responsabilidad de la organizacion demandada en la infraccién de deberes de
cuidado cuyo cumplimiento hubiera reducido o evitado los dafios, en la creacién de riesgos
adicionales a los que por ser inherentes al deporte son aceptados por quienes lo practican, o bien
en la vulneraciéon de la confianza que la organizacién genera razonablemente entre los

participantes.

17. STS, 3%, 27.6.2006 (JUR 2006\191025). MP: Margarita Robles Ferndndez
Responsabilidad patrimonial de la Administracion por funcionamiento anormal del servicio.

Hechos: el 13.3.1997, Penélope, de 50 afios de edad, se cay6 en una escalera de marmol de la sede
de la Delegacion del Gobierno de Andalucia en Granada, donde trabajaba como funcionaria. A
consecuencia de la caida sufrié fractura de coxis, esguince en su tobillo izquierdo y diversas
contusiones, lo que agravo la enfermedad degenerativa 6sea que padecia. La escalera tenia mas

de un siglo y sus peldafios estaban desgastados y carecian de bandas antideslizantes.

Disposiciones estudiadas: art. 106.2 CE; art. 139 Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comun; y Directiva 89/654/CEE,
de 30 de noviembre?2!.

Procedimiento: Penélope reclamé a la Consejeria de Gobernacion y Justicia de Andalucia una
indemnizacién de 473.372,76 €, que ésta deneg6 mediante Resolucion de 13.5.1998.

21 Por la que se establecen las disposiciones minimas de seguridad y de salud en los lugares de trabajo (DOL ntm.
393, de 30.12.1989).
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El TS] Andalucia, Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién 1%, 5.10.2001) desestimo el
recurso contencioso administrativo interpuesto por la victima, pues consideré que la caida fue
fortuita y no debida al estado de la escalera.

El TS estim6 el recurso de casacién interpuesto por Penélope y condené a la Consejeria al pago de
120.000 €: “[e]n unas condiciones de uso como las de las escaleras a las que nos venimos
refiriendo, resultaba imprescindible la instalacién de mecanismos tendentes a la prevencion de
posibles accidentes y al no haberlo hecho asi la Administracién demandada, es evidente que debe
predicarse la responsabilidad patrimonial de la misma, al concurrir los requisitos definidores de
dicha responsabilidad” (F.D. 4°). Asimismo, la Administracién debié instalar elementos
antideslizantes en la escalera, de acuerdo con lo previsto por la Directiva 89/654/CEE, que tenia
efecto directo vertical desde el 31.12.1992, fecha en la que finaliz6 el plazo de transposicion. El

Real Decreto 486/1997, de 14 de abril?2, la transpuso al ordenamiento juridico espafiol.

Comentario: los dafios causados por caidas fortuitas son riesgos generales de la vida que, por lo
general, la victima debe asumir. Sin embargo, en el caso la caida era previsible debido al mal
estado de la escalera, aunque no lo eran los dafios causados. La victima padecia una enfermedad
6sea degenerativa que el accidente agravé. La cuantia indemnizatoria, 120.000 €, da razén de la

gravedad de las lesiones.

El caso recuerda a los que en las jurisdicciones estadounidenses se resuelven mediante la
aplicacion de la Eggshell Skull Doctrine. De acuerdo con esta doctrina, los Tribunales condenan a
indemnizar el total de los dafios causados a las victimas con condiciones preexistentes que las
hacen especialmente vulnerables, incluso cuando los dafios son imprevisibles. Existe una
explicaciéon econdmica para ello: si no se indemnizara el total de estos dafios, los causantes

potenciales no los tendrian en cuenta en el calculo del nivel de precauciéon éptimo?2.

18. STS, 3%, 30.6.2006 (Ar. 6580). MP: Enrique Lecumberri Marti
Responsabilidad patrimonial de la Administracion por la privacion de la posibilidad de abortar.

Hechos: durante el seguimiento médico del embarazo de Maria Cristina en los primeros meses
del afio 2000, se le practicaron varias pruebas que no detectaron las malformaciones con las que
naci6 su hijo. Consta probado que un correcto barrido ecogréfico hubiera detectado los defectos
del feto en el 100% de los casos.

2 Por el que se establecen las disposiciones minimas de seguridad y de salud en los lugares de trabajo (BOE nam.
97, de 23.4.1997).

2 Omri BEN-SHAHAR (2000), “Causation and Forseeability”, en BOUKAERT, Boudewijn y DE GEEST, Gerrit (eds.),
Encyclopedia of Law and Economics, Volume II: Tort Law & Unjust Enrichment, Cheltenhan-Eward Elgar, p. 663,

(disponible en encyclo.findlaw.com), y la doctrina alli citada.
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Procedimiento: Maria Cristina y Carlos José reclamaron a la “Conselleria de Sanidad e Servicios
Sociais” una indemnizacién de 72.000 € en concepto de dafio moral derivado de la privacion de
optar por la interrupciéon del embarazo, que el Consejero denegé de manera presunta y,
posteriormente, mediante resolucién de 20.11.2001.

EI TS] Galicia (Secciéon 1%, 29.9.2004) desestimo el recurso contencioso administrativo.

El TS estim6 el recurso de casacién para la unificacién de doctrina interpuesto por la parte actora,
caso6 la STSJ Galicia y estim6 integramente la reclamacién: “en los supuestos de dafio moral (...)
sufrido por una madre al privarsele de la posibilidad de decidir sobre la interrupcién voluntaria
del embarazo cuando hay graves malformaciones fisicas o psiquicas en los diagnosticos médicos
realizados, incumbe a la Administracién demandada la carga de probar de forma indubitada, que
en el supuesto de conocer la mujer la malformacion del feto no hubiera optado por un aborto
terapéutico, y esa falta de probanza determina que quepa apreciar el nexo causal para la
exigibilidad de (...) responsabilidad patrimonial” (F.D. 4°).

Comentario: la cuestion central de la accién de dafos en los supuestos de nacimientos de hijos
con malformaciones en los cuales el médico no habia informado a la madre de las mismas
(wrongful birth) es la identificacion del dafio que resulta indemnizable. El principal dafio a tener
en cuenta en este tipo de acciones deberia ser el moral, consistente en la privacién del derecho a
decidir libremente sobre la aceptacién o rechazo de un determinado tratamiento médico?, y no el
corporal, consistente en las malformaciones sufridas por el hijo, ni tampoco los econémicos
asociados a los mayores cuidados que requiere el hijo. En efecto, sélo el dafio moral es imputable
a la infraccion de un deber de diligencia, esto es, el deber inexcusable de los médicos de informar
de las enfermedades previsibles del feto, fundamentado en el derecho de autonomia del paciente,
previsto en el art. 4 de la Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los derechos de informacién
concernientes a la salud y a la autonomia del paciente, y documentacion clinica y, en tltimo
término, en el derecho a la dignidad de la persona (art. 10.1 CE).

En cambio, el dafio corporal y sus consecuencias econdémicas no son imputables causalmente a
ninguna negligencia médica, por lo que la prueba de la infraccién del deber de informacién sélo
es causa del resarcimiento del dafio moral definido anteriormente. La sentencia comentada sélo
llega hasta aqui y, de hecho, no podia ir mas alld porque los actores limitaron el petitum de la

demanda a tal partida de dafo.

Sin embargo, el Tribunal abre la puerta a la indemnizacién de otras partidas cuando analiza la
relacion de causalidad no verificable entre el conocimiento por la madre de las malformaciones
del feto y la posibilidad de abortar por causas eugenésicas. En contra de una linea jurisprudencial

24 “Se trata de que el paciente participe en la toma de decisiones que afectan a su salud y de que a través de la
informacién que se le proporciona pueda ponderar la posibilidad de sustraerse a una determinada intervencién
quirdrgica, de contrastar el pronéstico con otros facultativos y de ponerla en su caso a cargo de un Centro o
especialistas distintos de quienes le informan de las circunstancias relacionadas con la misma” (F.D. 4°, STS, 17,
10.5.2006, Ar. 2399; 21.12.2005, Ar. 10149; y 8.9.2003, Ar. 6065; entre otras).
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de la Sala Primera (SSTS, 17, 7.7.2002, Ar. 5216; 4.2.1999, Ar. 1999), que atribuye la carga de la
prueba a la victima, el Tribunal, siguiendo en este punto la jurisprudencia norteamericana en
casos de errores en el diagnostico prenatal, asi como la propia jurisprudencia de la Sala Tercera
(SSTS, 3%, 18.5.2002, Ar. 2002\5740; 14.7.2001, Ar. 6693), hace recaer sobre el médico la carga de
probar que la decisién de la madre de continuar con el embarazo habria sido la misma con un

diagnostico acertado.

El Tribunal no resuelve cudl es el alcance de los dafos indemnizables y, hasta la fecha, no existe
una jurisprudencia uniforme al efecto?. En todo caso, creemos que los dafios indemnizables no
deberian equivaler a todos los dafios derivados del parto, morales y econémicos, porque asi se
estarfan equiparando los casos de privacion del derecho de la madre a decidir sobre la
continuacién del embarazo con los casos de dafos fisicos causados al feto por negligencias

médicas.

19. STS, 1%, 20.12.2006 (Ar. 9248). MP: José Antonio Seijas Quintana

Ausencia de responsabilidad de la clinica por las negligencias médicas de sus profesionales no contratados.

Hechos: con ocasion de la extracciéon de un quiste, la Sra. Melisa contraté los servicios médicos
del ginecélogo Armando, quien formaba parte del cuadro médico de la “Mutua de Telefénica de
Espafia, S.A.”, a la que a su vez pertenecia el marido de la paciente y que también la cubria. Dado
el concierto de dicha Mutua con la “Clinica Girona, S.A.”, la operacién se llev6 a cabo en dicha
clinica, donde como consecuencia de una negligencia médica se le tuvo que extirpar un ovario a

la paciente. La Mutua pago6 los gastos de asistencia.
Disposiciones estudiadas: art. 1903 CC.

Demanda: Melisa demandé al ginecélogo, a “Clinica Girona, S.A.” y a aseguradora
“Winterthur”, y solicité una indemnizacién de 438.925,15 € u otra cantidad que se considerara

mas ajustada a derecho.

Procedimiento: el JPI nim. 5 de Girona (11.12.1998) condené a los demandados al pago de
69.610,6 €. La AP de Girona (Secciéon 2%, 18.11.1999) estimo el recurso de apelacion de la “Clinica
Girona S.A.” y de su compafia de seguros y, en parte, los de la actora y el ginecélogo, por lo que
la AP revocé la SJPI, absolvié a la Clinica y a su compaifiia de seguros y fijé la indemnizacién en
78.545,98 €.

El TS desestim6 el recurso de casacion interpuesto por la actora y confirmé la SAP: “[E]l
facultativo que realiz6 la intervencién y que causo6 el dafo (...) no formaba parte de la plantilla de
la Clinica (...) y las lesiones sufridas son atribuibles exclusivamente a una mala praxis médica (...)

% Vid. Miquel MARTIN CASALS y Josep SOLE FELIU (2004), “Responsabilidad civil por la privaciéon de la posibilidad
de abortar (wrongful birth). Comentario a la STS, 1%, 18.12.2003”, en InDret 2/2004 (www.indret.com).
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[E]s evidente la inaplicacién al caso del art. 1903 del Cédigo Civil (...) [L]a Clinica se limit6 a
permitir la utilizacion de sus instalaciones (...) y a suministrar los medios técnicos e instrumentos
necesarios (...) y de tales funciones no surge para ella ninguna obligacién de responder por la
accion u omisién culposa (...) del profesional que intervino (...) pues ninguna se le imputa por un
hacer negligente propio referido a los medios asistenciales para efectuarlo, incardinable dentro
del art. 1902 (...) No concurre, por otro lado, la situacion de dependencia funcional y econémica
de la titular de la clinica respecto del médico” (F.D. 1°).

Comentario: la sentencia resuelve si el centro sanitario privado debe responder civilmente ex art.
1903.4 CC por las negligencias médicas de los profesionales sanitarios cuando éstos no
pertenecen a su cuadro médico y la clinica se limita a permitir que utilicen sus instalaciones y a
proporcionar los medios técnicos necesarios para llevar a cabo el acto médico. El TS, en el caso,
niega la existencia de una relacién de dependencia entre el centro y el profesional médico -
incluso funcional o econémica-, y desplaza la responsabilidad civil del centro del art. 1903.4 al
art. 1902 CC, limitandola a los dafios derivados de actos y omisiones negligentes propios. La
sentencia repite, con matices, el fallo de las anteriores SSTS, 17, 10.5.2006, Ar. 2399; 4.10.2004, Ar.
6066; 23.12.2002, Ar. 914; 18.10.2001, Ar. 8645; 14.5.2001, Ar. 6204; 23.3.1993, Ar. 2545; 11.11.1991,
Ar. 8720. Sin embargo, otra linea jurisprudencial de la Sala 1* matiza el rigor de la jurisprudencia
anterior y afirma que la responsabilidad del centro médico ex art. 1903.4 CC no precisa de una
clara relaciéon de dependencia, como lo es la laboral, sino que basta que el centro se reserve
facultades de fiscalizacién, vigilancia y control (SSTS, 1%, 19.6.2001, Ar. 4974; 8.4.1996, Ar. 2882).

La Sala 1% ya habia aplicado este concepto amplio de relacién de dependencia para ampliar el
circulo de responsables en casos de arrendamientos de obra y servicios, es decir, no sélo en casos
de obligaciones de resultado, sino también de medios, mas préximas a las que caracterizan el
ejercicio de la medicina curativa (véanse, entre otras, las SSTS, 1%, 3.4.2006, Ar. 1871; 2.11.2001, Ar.
9641; y 3.10.1997, Ar. 7089). En efecto, no es razonable ni conforme a derecho que no esté sujeto a
responsabilidad quien aparece y se presenta en el trafico y ante el publico como principal y
desarrolla, en el marco de la organizacién creada, la misma actividad que el profesional que
aparece como agente suyo. Tampoco cabe proteger a la organizacién con el resultado de privar
de la proteccién del articulo 1903.4 CC a la victima, quien quedaria expuesta a un riesgo superior
de insolvencia total o parcial de un tnico agente condenado. Y, por tltimo, una organizacion
debe retener el control de lo que ocurre en su esfera de actividad profesional (Retained Control26),

que coincide en su naturaleza con la actividad propia del profesional mismo?7.

26Dan B. DOBBS, The Law of Torts, St. Paul, Minnn. West Group, 2000, pags. 668-671.

27 Fuera de nuestra jurisdiccién, el caso de referencia en el Common Law es Darling v. Charleston Community
Memorial Hospital (33 111.2d 326, 211 N.E. 2d 253 (1965), en el cual un traumatélogo habia tratado al actor de una
fractura en la pierna en el hospital demandado, pero el paciente acabé sufriendo una gangrena: el actor demandé
al hospital alegando que éste a) deberia haber dispuesto de enfermeros o enfermeras suficientemente preparados
para reconocer los primeros sintomas de la gangrena; y b) deberia haber supervisado de algiin modo efectivo el
tratamiento médico. El Tribunal de Illinois resolvi6 que, efectivamente, los deberes del hospital no eran

delegables e inici6 con esta decision una jurisprudencia hoy pacifica.
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20. STS 20.12.2006 (Ar. 439). MP: Juan Antonio Xiol Rios

Concurrencia de culpas en el caso de menores.

Hechos: el 19.3.1994, tras la mascletd del dia de San José en Xirivella (Valencia), Marco Antonio, de
13 afios, recogié un artificio sin explosionar de la falla Don José Maria, el cual exploté con
posterioridad. Como consecuencia del accidente, Marco Antonio sufrié incapacidad para sus
ocupaciones habituales durante 60 dias y secuelas consistentes en la amputacion de la mano
derecha, pérdida de la movilidad de la mufieca y cicatrices visibles en cuello y pémulo. El recinto

s6lo estaba protegido por dos cintas de tela adhesiva que permitian facilmente el acceso.
Disposiciones estudiadas: arts. 1902 y 1903 CC

Demanda: Maria Rosa, en nombre de su hijo Marco Antonio, demandé al Ayuntamiento de
Xirivella, a la “Comisién Directiva de la Falla Don Jose Maria de Xirivella”, comitente del
espectaculo pirotécnico, a Ratul, pirotécnico, y a “AGF Unién fénix, S.A.”, y solicité una

indemnizacién a determinar en ejecucién de sentencia.

Procedimiento: el JPI n° 3 de Mislata (11.11.1997) estim6 la demanda. La AP de Valencia (Seccién
7%, 29.1.1999) estimo el recurso de apelacion interpuesto por “AGF Union fénix, S.A.”, revoco en
parte la SJPI y condené a los codemandados al pago de 12.020,24 €. La AP calculo la
indemnizacién aplicando orientativamente el baremo (L 30/95) y la redujo en un 50% al apreciar

concurrencia de culpa de la victima.

El TS estimé el recurso de casacion interpuesto por la demandante y cas6 la SAP en el sentido de
aumentar la indemnizacién a 81.000 €. El Tribunal aprecié una notoria desproporcién entre las
bases del sistema legal del baremo asumido a titulo orientativo (L 30/1995) y la indemnizacion
fijada en la SAP, pues de su aplicaciéon derivaba una cantidad de 90.000 €. Asimismo, consider6
que la actuacion del menor sélo contribuyé en un 10% en la causacion del accidente: “A los
demandados les es imputable una omisién concreta y especifica de medidas de seguridad que
debieron adoptar y no adoptaron y que adquiri6 relevancia respecto del resultado en virtud de
un descuido evidente que se afiadi6¢ a dicha omision (...). Por el contrario, al menor accidentado
Unicamente se le imputa el conocimiento de la peligrosidad de los artificios que cabe presumir
dada su edad, por lo que resulta evidente que la relevancia causal es notoriamente inferior, dado
que a dicha edad cabe suponer (...) un grado considerable de inclinacién ltidica y desprecio a los
peligros” (F.D. 9°).

En Espafia, el caso de referencia, que no establece jurisprudencia civil -pues procede de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo-, pero que aplica normas civiles -arts. 1902 y concordantes del CC -, es el ya citado en la
seleccion de sentencias de 2004, resuelto por la Sentencia de la STS, 3%, 22.11.2004 (Ar. 20): un dique de una balsa
de residuos mineros, propiedad de Boliden Apirsa, cede y, como consecuencia, se produce el vertido de su
contenido al rio Guadiamar a su paso por Aznalcéllar (Sevilla). El Tribunal declara la responsabilidad no

delegable de la empresa minera titular de la explotacion.
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Comentario: esta Sentencia plantea dos cuestiones. En primer lugar, da razén de la
jurisprudencia més reciente de la Sala Primera del Tribunal Supremo, que rectificando criterios
iniciales, ha aceptado la aplicacién de los baremos para valorar los dafios personales causados en
ambitos distintos a los accidentes de circulacién [SSTS, 1%, 19.5.2006 (Ar. 3276); 10.2.2006 (Ar. 674);
y 11.11.2005 (Ar. 9883)], sin que ello suponga “admitir la existencia de una laguna legal” (F.D.
5°)28. La cuestion nueva que aporta el Tribunal Supremo es la relativa a la necesidad de aplicar
estrictamente el baremo si el juzgador lo escoge de manera orientativa: “la valoracién dada por
[AP en el caso] nada [tenia] que ver con la que realmente corresponderia de haberse aplicado
estrictamente aun cuando lo fuera de modo orientativo” (F.D. 6°).

En segundo lugar, en relacion con la distribucion de la culpa entre los demandados y el menor,
no opera el principio de confianza como criterio de exoneracion de la responsabilidad de la
organizacion, pues ésta se encontraba en condiciones de anticipar la presencia de nifios o
adolescentes en su esfera de influencia y, en particular, al llevar a cabo una actividad que puede
resultar atractiva para ellos, la de los artificios pirotécnicos, debi6 elevar su estandar de diligencia

y adecuarlo a la mayor probabilidad de accidentes??.

2 Para un analisis més exhaustivo de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en torno a la aplicaciéon orientativa
de los baremos véase Alvaro LUNA, Sonia RAMOS e Ignacio MARIN (2006), “Guia de Baremos. Valoracion de dafios
causados por accidentes de circulacién, de navegacion y por prision indebida”, InDret 3/2006 (www.indret.com).

2 Josep FERRER I RIBA y Covadonga RUISANCHEZ CAPELASTEGUI, “Nifios y adolescentes”, InDret 1/2000.
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II1. Seleccion de sentencias del Tribunal Supremo - 2005
21. STS, 17, 3.2.2005 (Ar. 1458). MP: Xavier O’Callaghan Muiioz

No hay fines concurrenciales ni darios indemnizables. Articulo publicado en revista corporativa de
“Eroski, Sociedad Cooperativa” en el que se da noticia de que una muestra de queso fresco de
“Mantequeria Las Nieves, SA” tenia el germen listeria y de que su envase carecia de fecha de
caducidad.

22.STS, 17, 8.2.2005 (Ar. 949). MP: Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajares

Responsabilidad contractual del centro médico para evitar la prescripcion de la accion. Vasectomias
sucesivas erroneas, tras las que la mujer del paciente quedd embarazada dos veces. La primera, dio a luz
a una nifia y, la sequnda, aborto.

23. STS, 22, 24.2.2005 (Ar. 2030). MP: Francisco Monterde Ferrer

Las personas juridicas no pueden sufrir daiio moral. Delito de insolvencia punible para eludir el pago
de una deuda de letras de cambio, que provoca una situacion econdmica critica de la empresa acreedora.

24. STS, 22, 25.4.2005 (Ar. 6547). MP: Carlos Granados Pérez

Confirmacion de la responsabilidad civil subsidiaria de la Generalitat Valenciana, las arcas donde
aferrarse. Sindrome Ardystil.

25. STS, 12, 6.7.2005 (Ar. 9531). MP: Antonio Romero Lorenzo

El empresario no tiene el deber de controlar a los empleados que permanezcan en las instalaciones fuera
de su jornada laboral. Trabajador fallece desnucado al caer al suelo tras explotar un bidon que contenia
disolvente inflamable, sobre el que se apoyo para soldar la chapa de su vehiculo fuera de jornada laboral.

26. STS, 17, 6.9.2005 (Ar. 6745). MP: Vicente Luis Montés Penadés

Los padres de una niria de corta edad no tienen derecho a indemnizacion por la muerte de su hija al no
haber cuidado de ella diligentemente. Nifia fallece ahogada al caer en una alberca ajena.

27. STS, 27, 26.9.2005 (Ar. 7336). MP: Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre
Los captores responden de los datios sufridos por la victima durante su huida. Victima de sendos delitos
de robo con intimidacion, de detencion ilegal y contra la integridad moral sufre daiios personales y

materiales al arrojarse por la ventana.

28. STS, 17, 11.10.2005 (Ar. 8769). MP: Pedro Gonzalez Poveda

* Seleccion y comentarios por Antonio Fernandez Crende.
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Agencia de viajes, por falta de previsibilidad, mayorista, por falta de informacion, y victima, por
asuncion del riesgo, son culpables concurrentes de lo sucedido. Victima de un atentado terrorista en
Egipto mientras disfrutaba de un viaje turistico.

29. STS, 32, 18.10.2005 (Ar. 2006\307). MP: Enrique Lecumberri Marti
La Administracion penitenciaria debe tratar coactivamente a los presos enfermos como depositaria de
su vida, salud e integridad fisica. Recluso fallece tras haberse negado a recibir tratamiento contra SIDA
y tuberculosis.
30. STS, 37, 30.11.2005 (Ar. 2006\1395). MP: Rafael Fernandez Valverde
El Estado debe ser solidario con las victimas del terrorismo. Asistente a una fiesta popular de Santurce

fallece como consecuencia de los disparos de un grupo de individuos no identificados, de ideologia
diferente a la de los asistentes, que habian organizado una manifestacion no autorizada.
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21. STS, 17, 3.2.2005 (Ar. 1458). MP: Xavier O’Callaghan Mufioz
No hay fines concurrenciales ni darios indemnizables.

Hechos: en enero de 1995, “Eroski, Sociedad Cooperativa de Consumidores y Usuarios” (en
adelante, “Eroski”) publicé en su revista corporativa, cuyo dmbito de difusion es el Pais Vasco,
un articulo titulado “Queso fresco, con mucho cuidado”, en el que se realizaba un estudio
comparativo de siete marcas comerciales de queso fresco de Burgos y se afirmaba que la muestra
del fabricado por “Mantequeria Las Nieves, S.A.” tenia el germen listeria y que su envase carecia
de fecha de caducidad. El articulo fue reportado por otros medios de prensa del mismo ambito
territorial y de zonas limitrofes sin que tal difusién hubiera sido propiciada por “Eroski”.

Disposiciones estudiadas: art. 1902 CC y arts. 1, 2, 3, 5, 9 y 18 de la Ley 3/1991, de 10 de enero,
de Competencia Desleal (BOE n° 10, de 11.1.1991), en adelante LCD.

Demanda: “Mantequeria Las Nieves, S.A.” demandé a “Eroski” fundamentando su demanda en
la LCD, y, subsidiariamente, en el art. 1902 CC; y solicité6 una indemnizacién de 150.253 € por
dafios morales y de 809.599,37 € por dafios y perjuicios materiales y la publicacién de la sentencia

en los mismos medios de prensa que difundieron la noticia.

Procedimiento: el JPI n° 1 de Durango (14.6.1996) desestim¢ integramente la demanda. La AP de
Bilbao (Secciéon 5%, 30.7.1998) desestim6 el recurso y confirmé la SJPL

El TS declar6 no haber lugar al recurso. En primer lugar, consideré que la LCD no era aplicable al
caso, pues “la publicacién de un articulo informativo, que no denigratorio, por una sociedad o
asociacion o cooperativa de consumidores, sobre un bien de consumo, no estaria jamds en el
ambito de la competencia desleal. [...] [L]a sociedad demandada no es una empresa concurrente,
su publicacion no se incardina en la prevision de los articulos 1 y 2 de la Ley de Competencia
Desleal” (F.D. 3°). En segundo lugar, no apreci6é responsabilidad extracontractual al tratarse de
una actuacién diligente y no haber nexo causal: “Eroski se ve amparada en su derecho a defender
una informacién que estima veraz y, por tanto, no negligente. [...] [N]o hay nexo causal entre
aquella informacién y un dafio patrimonial sufrido” (F.D. 4°).

Comentario30: esta sentencia suscita un par de cuestiones: en primer lugar, sobre la aplicabilidad
de la LCD, la afirmacion categoérica que realiza el TS no parece suficientemente argumentada.
Dice el Tribunal, “[L]a sociedad demandada no es una empresa concurrente”, pero el art. 3.2 LCD
no exige tal requisito subjetivo, pues establece que “[l]a aplicacion de la Ley no podra supeditarse
a la existencia de una relacion de competencia entre el sujeto activo y el sujeto pasivo del acto de
competencia desleal”. Prosigue, “la publicacién de un articulo informativo, que no denigratorio,
por una asociacién o cooperativa de consumidores, sobre un bien de consumo, no estaria jamas
en el &mbito de competencia desleal”. Continua errado el Tribunal, puesto que, para excluir la

30 Comentada por A. RUBI PUIG (2005), “Competencia desleal y libertad de expresiéon”, InDret 3/2005, working
paper n° 291.
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aplicabilidad de la LCD, esta realizando un juicio propio del art. 9 LCD que regula los actos de
denigracion.

En segundo lugar, sobre la procedencia de un remedio indemnizatorio, la solucién a la que llega
el Tribunal parece algo mas razonable. A falta de indicios que demuestren alguna practica
carente de buena fe como podria ser la posibilidad de chantaje reputacional o alguna forma de
oportunismo por parte de “Eroski”, la publicacion de un articulo informativo debe quedar
amparada precisamente por el derecho a la libertad de informacién, siempre y cuando la
publicaciéon sea veraz y haya sido contrastada diligentemente.

22. STS, 1%, 8.2.2005 (Ar. 949). MP: Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajares
Responsabilidad contractual del centro médico para evitar la prescripcion de la accion.

Hechos: el 26.10.1990, José se sometié a una vasectomia practicada por el Dr. Bruno en el centro
médico “Equip Multidisciplinar d’Atencié i Informaci¢” (en adelante, “EMAI”). Con
posterioridad, su esposa Paloma se qued6 embarazada y dio a luz a una nifia, por lo que José se
hizo sendas pruebas de paternidad y fertilidad que dieron positivo. El 1.10.1992, el mismo
médico le practicé una nueva vasectomia en el mismo centro, constituido entonces en sociedad
limitada (en adelante, “EMAI, S.L.”). A pesar de ello, Paloma volvié a quedarse embarazada,
aunque el 16.6.1994 sufrié un aborto por causas naturales.

Disposiciones estudiadas: arts. 1101, 1544, 1902 y 1903 CC.

Demanda: José y Paloma demandaron al Dr. Bruno, a “EMAI S.L.” y a “Winterthur Seguros,
S.A” por responsabilidad contractual ex arts. 1101 y 1544 CC y, acumulativamente, por
responsabilidad extracontractual ex art. 1902 y 1903 CC; y solicitaron una indemnizacién de
54.091,09 € “por los gastos econdmicos que han de afrontar para atender a su hija” (F.D. 1°b).

Procedimiento: el JPI n° 36 de Barcelona (12.12.1997) estim6 parcialmente la demanda y condené
a los demandados a pagar una indemnizacion de 45.256,21 €. La AP de Barcelona (Seccién 162,
30.7.1998) desestimo el recurso y confirmé integramente la SJPI.

El TS declar6é no haber lugar al recurso interpuesto por “EMAI, S,L,” al considerar que: a) esta
entidad habia sucedido a EMALI en todos sus derechos y obligaciones, pues “se da entre ambas
sociedades, la unidad de negocio y de actuacién que las unifica en sus responsabilidades, lo que
en derecho laboral, con fundamento juridico traspasable en estos aspectos a este campo civil, se
llama sucesién o continuacion de empresas” (F.D. 2°); b) en este caso, existe la posibilidad de
acumular ambas acciones e, incluso, “es mds clara atun la aplicacion del concepto de
arrendamiento de servicios, con su vinculo contractual, a la clinica” (F.D. 3°); c) la accién del
demandante no habia prescrito y, en todo caso, el dies a quo deberia ser el del segundo embarazo
debido a que “la actuacion de ambas sociedades, como continuadoras una de otra, y del médico
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dentro de ellas (a las que sigue la aseguradora), hacen que la actividad sea seguida” (F.D. 4°); y d)
la accién de la demandante tampoco habia prescrito ampliando a su favor la eficacia de la
prescripciéon contractual, pues “no se trata, la actuacién aqui de marido y mujer, de unas
actividades separadas, sino claramente unidas por una peticién con una fuerte solidaridad activa,
ya que el resultado que se busca para la actuacién médico-clinica, es tnico, dado que la
vasectomia practicada a aquél, debe de tener efecto en ella y ambos resultados no se deben
desconectar, teniendo un mismo fin, el de la posibilidad de seguir realizando ambos una vida
sexual activa, sin el temor al resultado del embarazo” (F.D. 4°).

Comentario: en este caso de negligencia médica, consistente en la practica de dos vasectomias
sucesivas erréneas, el Tribunal mezcla, de forma confusa, argumentos de responsabilidad
contractual y extracontractual para resolver problemas de prescripcién.

Lo maés interesante de la sentencia es que el Tribunal amplia la eficacia de la prescripcion
contractual a la codemandante, esposa de quien efectivamente habia contratado la realizacién de
ambas vasectomias con el centro médico. Esto implica reconocer una eficacia del contrato frente a
terceros, que, sin duda, resulta muy forzada.

Quizas, como apunta el F.D. 4° otra via para evitar la prescripcion de la acciéon de la
codemandante, mas acertadamente en sede de responsabilidad extracontractual, hubiera sido
considerar ambas vasectomias como una actuacién continuada del centro médico y posponer el

dies a quo a la fecha en que el matrimonio tuvo conocimiento del segundo embarazo.

23. STS, 2°, 24.2.2005 (Ar. 2030). MP: Francisco Monterde Ferrer

Las personas juridicas no pueden sufrir dario moral.

Hechos: el 8.2.1989, Alejandro y su esposa Paloma constituyeron una sociedad en Castellén (en
adelante, “la sociedad”), cuyo nombre y forma societaria no constan, y que tenia por objeto la
comercializacién, compraventa y fabricacién de prendas de vestir. Esta sociedad mantuvo
relaciones comerciales con “Confecciones Salri, S.A.”, a la cual adeud¢ 44.268,42 € por medio de
letras de cambio que resultaron impagadas a fecha de vencimiento. Por ello, el 25.3.1993,
“Confecciones Salri, S.A.” presenté6 demanda ejecutiva turnada al JPI n° 7 de Castellén que, el
19.10.1993, sefial¢ diligencia de embargo. Cuando se procedié al registro del domicilio de la
sociedad, ésta habia desaparecido como tal y en el local se hallaba desarrollando su actividad la
empresa “Magar’s” regentada por Paloma. Posteriormente, el 12.11.1993, Alejandro y Paloma,
con la finalidad de eludir el pago de la deuda y ocultar sus bienes, constituyeron “Danza,
Disfraces y Bafio, S.L.” a la que transmitieron todo el activo, fondo de comercio y cartera de
clientes de la sociedad. Como consecuencia del impago, “Confecciones Salri, S.A.” sufrié una

“situacién econémica critica” (A.H. 2°).

Disposiciones estudiadas: arts. 109, 110 y 113 CP.
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Procedimiento: el JPI n° 3 de Castellon inco6é procedimiento abreviado. La SAP Castellon
(Seccion 2%, 21.1.2004) condend a Alejandro y a Paloma como autores de un delito de insolvencia
punible a sendas penas de prisién y multa y, asimismo, a indemnizar a “Confecciones Salri, S.A.”
con 50.268,42 €, de los cuales 6.000 € en concepto de dafio moral. Finalmente, declaré la
responsabilidad civil directa y solidaria de las empresas “Magar’s” y “Danzas, Disfraces y Bafio,
S.L”.

El TS estim6 en parte el recurso de casacion interpuesto por Alejandro y Paloma, casé la sentencia
de instancia y dict6 una nueva en el sentido de eliminar la partida de 6.000 € relativa a los dafios
morales. El TS consider6 que “la categoria del dafio moral y su propia existencia sélo tiene
sentido en el ser humano, no en las personas juridicas, ontolégicamente ajenas a la dimension
espiritual propia del ser humano. La expresion agraviado, con su extension a familia o a terceros,
que emplea el art. 113 CP, parte, sin duda de esta idea” (F.D. 2°). Sin embargo, afirmé:
“[e]videntemente, la fama, el crédito o la reputacion de una persona juridica, como dafio material

podra ser reparado, pero no como dafio moral” (E.D. 2°).

Comentario3!: en esta sentencia, el Tribunal Supremo sostiene una postura respecto al dafio
moral de las personas juridicas que InDret viene defendiendo desde hace algunos afios. En este
sentido, F. GOMEZ POMAR (2002, p. 4)32 afirma que “econémicamente, la existencia de un dafio no
patrimonial de una empresa es una contradiccion en los términos. Las empresas y, en general, las
organizaciones, no son entidades capaces de experimentar utilidad o bienestar. Solo los
individuos (...) tienen preferencias sobre el mundo que se traducen en funciones de utilidad. Las
empresas, desde el punto de vista econémico, se analizan como entes que disponen, mas
modestamente en términos conceptuales, nada mas que de funciones de produccién y de

ingresos”.
Sin embargo, A. M* RODRIGUEZ GUITIAN (2006, p. 11) admite el dafo moral de las personas

juridicas y exige al demandante que pruebe una circunstancia excepcional que sea indiciaria del

mismo.

24. STS, 2°, 25.4.2005 (Ar. 6547). MP: Carlos Granados Pérez
Confirmacion de la responsabilidad civil subsidiaria de la Generalitat Valenciana, las arcas donde aferrarse.

Hechos: entre 1989 y 1993, “Ardystil”, “Aero-Bris”, “Aero-Reig”, “Aeroman, S.L.”, “Aerotex,
S.L.” y “Aerografia Textil, S.L.”, situadas en la zona industrial de Alcoy, Muro de Alcoy y

31 Comentada por A. M? RODRIGUEZ GUITIAN (2006), “Dafio moral y persona juridica: ;Contradiccién entre la
doctrina de la Sala 1% y la Sala 2% del Tribunal Supremo?”, InDret 2/2006, working paper n° 334.

32 F. GOMEZ POMAR (2002), “Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1?, 20.2.2002: el dafio moral de
las personas juridicas”, InDret 4/2002, working paper n° 105. Véase también F. GOMEZ POMAR (2000), “Dafio

moral”, InDret 1/2000, working paper n° 6.
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Cocentaina, se dedicaban a la estampacion textil aerografica por medio de pistolas neumaticas
que eran cargadas con una mezcla de petréleo, 4dcido acético y diversos productos de “Bayer”
para lo que no eran aptos y, asimismo, utilizaban tricloroetano 1.1.1 para la limpieza de las telas.
Ademas, las empresas contaban con diferentes fuentes de calor, carecian de ventilacién adecuada
y no disponian de mascarillas con filtros en buen estado para todos sus trabajadores. La
combinacién de los productos mencionados y de las fuentes de calor caus6 a los trabajadores
diferentes afecciones respiratorias: en la empresa “Ardystil”, cinco trabajadoras fallecieron a
causa de bronquitis obiliterantes con neumonias organizadas (BONO) y veintitin trabajadores
contrajeron aquella enfermedad o neumopatias, a pesar de que, el 6.9.1990, el inspector de trabajo
Franco realiz6é una inspeccién y promovié sendas actas de infraccion y de liquidacion referidas a
la falta de alta de cuatro trabajadores, pero no comprob6 el cumplimiento de las medidas de
seguridad e higiene; en el resto de empresas, un trabajador falleci6 por BONO y cuarenta y tres

contrajeron neumopatias.
Disposiciones estudiadas: arts. 21 y 22 CP de 1973.

Procedimiento: el JI n° 3 de Alcoy instruy6é procedimiento abreviado. La SAP Alicante (Seccién
3% 30.6.2003) condené a Franco como autor de un delito de imprudencia temeraria y a Maria,
propietaria de “Ardystil”, como autora responsable de un delito de imprudencia temeraria
profesional y de un delito contra la seguridad de los trabajadores a sendas penas de prision; al
resto de empresarios como autores de sendos delitos contra la salud de los trabajadores por
imprudencia a penas de multa y, como autores de sendas faltas de imprudencia
antirreglamentaria, a arresto menor; a todos los anteriores y a “Unién Alcoyana, S.L.”,
aseguradora de “Aeroman, S.L.”, “Aerotex, SL.” y “Aerografia Textil, S.L.”, a pagar
indemnizaciones por muerte a los conyuges, parejas de hecho y familiares de los fallecidos y por
los dias de baja y las secuelas a los perjudicados y a responder frente al Servicio Valenciano de
Salud por los gastos sanitarios del tratamiento de los trabajadores; y a la Generalitat Valenciana a
responder subsidiariamente de las indemnizaciones a los trabajadores de “Ardystil”.

El TS, en lo que aqui no interesa y tras estimar sendos recursos de casacién interpuestos por
Franco y Armando, propietario de “Aero-Bris”, mantuvo el resto de pronunciamientos, incluido
el de responsabilidad civil subsidiaria de la Generalitat Valenciana por los dafios sufridos por los
trabajadores: “el derogado articulo 22 del Codigo [Penal] de 1973 extendia su &mbito a la
responsabilidad civil del Estado y demas entes publicos, que en el Coédigo vigente residencia en
un articulo propio, el articulo 121, cuyos presupuestos igualmente concurren en el caso que
examinamos, ya que el Inspector de Trabajo actud en el ejercicio de su cargo y funciones cuando
llevé a cabo la inspeccién de la empresa Ardystil” (F.D. Unico del recurso interpuesto por la
Generalitat Valenciana).
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Comentario: J. PINEIRO SALGUERO y A. RUBI PUIG (2003, p. 9)% ya pusieron de manifiesto los
paralelismos entre el caso Ardystil y el de la Colza: problemas de prueba de la causalidad,
caracter masivo de los dafios y busqueda de un responsable solvente. Se reproducen aqui las
criticas a convertir al Estado en un asegurador universal de riesgos por mediacién del derecho de
dafos, cuando se puede establecer un sistema asistencial més barato de gestionar.

25. STS, 1%, 6.7.2005 (Ar. 9531). MP: Antonio Romero Lorenzo

El empresario no tiene el deber de controlar a los empleados que permanezcan en las instalaciones fuera de
su jornada laboral.

Hechos: el 12.12.1996, Matias, quien trabajaba para “Centro Comercial Conauto, S.A.”,
permanecié en una de las naves de la empresa para arreglar un vehiculo propio ya finalizada su
jornada laboral. Mientras tanto, Imanol, otro trabajador de la empresa, soldaba con CO> la puerta
de un turismo que apoyaba sobre dos bidones, uno de los cuales habia contenido disolvente de
limpieza inflamable, cuando este dltimo exploté como consecuencia de la alta temperatura
causada por la soldadura, desprendiendo hacia arriba su parte superior que golpeé en la careta
protectora de Matias, quien cay6 hacia atrds golpedndose la parte posterior de la cabeza en el

suelo y falleci6 en el acto.

Disposiciones estudiadas: arts. 1101 y 1902 CC y arts. 15.4, 17 y 19 de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (BOE n° 269, de 10.11.1995).

Demanda: Maria Pilar, viuda de Matias, en su nombre y en el de sus dos hijos, demand6 a

Imanol y a “Centro Comercial Conauto, S.A.”, y solicité una indemnizaciéon de 180.304 €.

Procedimiento: el JPI de Aoiz (12.11.1997) estim6 en parte la demanda, y condené a Imanol y a
“Comercial Conauto, S.A.” al pago de 45.076 € a Maria Pilar y 22.538 € a cada uno de los hijos de
la victima. La AP de Navarra (Seccién 3%, 5.11.1998) estimo el recurso, revocé la SJPI y absolvi6 a
los demandados.

El TS desestim6 el recurso de casaciéon al no considerar bien citado ningtn precepto sobre
valoracion legal de la prueba por parte de la recurrente que intenté atacar la base probatoria
utilizada por la Audiencia Provincial para absolver a los demandados que se habia sustentado en
que “el fallecido no habia recibido orden de la empresa ni del encargado para llevar a cabo la
labor que realizaba; sin que pueda exigirse a las entidades demandadas que vigilen a fin de que
sus empleados no permanezcan en sus instalaciones después de la jornada laboral, pues tal
estancia fuera de horario normal, sin que el trabajador se lo haga saber a la empresa, excede del
control de la misma” (F.D. 2°).

33 Véase J. PINEIRO SALGUERO/ A. RUBI PUIG (2003), “Ardystil II: un fallo esperado”, InDret 4/2003, working paper
n° 179. Y también, J. PINEIRO SALGUERO/ A. RUBI PUIG (2002), “El sindrome Ardystil”, InDret 4/2002, working
paper n° 108.
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Comentario: un ejemplo de accidente de un trabajador que tiene la peculiaridad de que éste lo
sufre fuera de su jornada y habiéndose quedado en la nave de la empresa para realizar una tarea
por cuenta y en beneficio propio y sin haber recibido orden alguna del empresario. Estas
circunstancias del caso dificultan considerar el accidente como un “accidente de trabajo” de
acuerdo con lo establecido en el art. 115 del 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (BOE n° 154, de 29.6.1994) lo que daria lugar
a la accion protectora de la Seguridad Social.

Cuestion distinta es si los dafios derivados del accidente pueden ser resarcidos a la victima por
medio de los remedios generales de la responsabilidad extracontractual, arts. 1902 y 1903 CC
(aunque el abogado de la parte recurrente no cita el segundo), posibilidad que el Tribunal cierra
con toda rotundidad al considerar que la conducta del trabajador que se quedé en el lugar de
trabajo después de haber concluido su jornada constituy6 culpa exclusiva.

26. STS, 1%, 6.9.2005 (Ar. 6745). MP: Vicente Luis Montés Penadés

Los padres no tienen derecho a indemnizacion por la muerte de su hija al no haber cuidado de ella
diligentemente.

Hechos: una nifia de 4 afios fallecié ahogada al caer en la alberca de un cortijo propiedad de
Lucio, quien habia arrendado el pozo, la casa y las naves de ese mismo cortijo a los padres de la
menor. Estos, el dia del accidente, fueron a trabajar junto con sus otros hijos y dejaron a la menor
en el cortijo de unos vecinos, pero la menor sali6 a visitar a unas amigas y, entonces, fue cuando

cay0 a la alberca que se hallaba a nivel de suelo y sin proteccién alguna.
Disposiciones estudiadas: art. 1902 CC.

Demanda: los padres de la menor, Carlos Alberto y Encarna, demandaron a Lucio y solicitaron

una indemnizacion por dafios y perjuicios (no consta cantidad).

Procedimiento: el JPI n° 2 de Loja (29.11.1997) desestim¢ la demanda. La AP de Granada (Seccion
4%, 21.1.1999) estim6 en parte el recurso, revocé la SJPI y condend al demandado al pago de
18.030,36 € al apreciar concurrencia de culpas.

El TS declar6é haber lugar interpuesto por el demandado y revocé la SAP en el sentido de
absolver al recurrente al considerar que no hubo nexo causal entre el comportamiento de éste y el
dano en virtud del criterio de competencia de la victima aplicado a los padres de la menor: “el
control de la situacién correspondia a la victima o, si se prefiere otra expresion, a la parte que
como tal se presenta, dadas las caracteristicas del supuesto de hecho. Estariamos ante una
hipétesis cercana, adaptando al conflicto concreto la teoria formulada en general, a lo que se ha
denominado en la doctrina competencia de la victima [...] dicho sea entendiendo como victima no
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al menor solo, que ha sufrido el dafio en su persona, sino a quienes estdn legitimados para
reclamar la indemnizacién por ser participes del dolor a cuyo pretium, en definitiva, nos estamos
refiriendo” (F.D. 3°).

Comentario: el Tribunal Supremo excluye la relacién de causalidad mediante la aplicacién del
criterio de competencia de la victima -entendida ésta no como la menor fallecida, sino como los
padres que reclamaron por la muerte de su hija- en el &mbito de la imputacién objetiva.

Asi, L. DIEZ-PICAZO (1999, p. 345)3* realiza las siguientes consideraciones sobre el criterio de
competencia de la victima: “[l]a configuraciéon de un contacto social puede hacer que el control de
una situacién no le competa sélo al autor del dafio, sino también a la victima. A veces es el mismo
comportamiento de la victima el que funda que sea a ella a quien haya de imputarse una
consecuencia lesiva y puede ocurrir que la victima se encuentre en tan desgraciada situacion por
obra del destino o por infortunio. De esta suerte, aunque el autor conozca las consecuencias
lesivas de su comportamiento, puede afirmar frente a la victima que dichas consecuencias son
asunto de ella, cuando él se ha comportado conforme a su rol”.

En esta ocasion, el Tribunal sostiene esta tesis, pero tampoco habria sido extrafio que hubiera
resuelto el caso con estandares de imputacion subjetiva en el ambito de la culpa o negligencia
aplicando una regla de culpa comparativa.

27. STS, 27, 26.9.2005 (Ar. 7336). MP: Juan Ramon Berdugo y Gomez de la Torre
Los captores responden de los datios sufridos por la victima durante su huida.

Hechos: Rafael y Victor Manuel, junto a dos hombres no identificados, abordaron a Benito en la
calle, le introdujeron en un coche y, tras varias amenazas pistola en mano, le arrebataron 150 € en
efectivo, un teléfono moévil valorado en 400 € y una cadena de plata de 50 €. A continuacién, le
llevaron a una vivienda y, alli, le mostraron cinta adhesiva, cables, alicates y bisturis, ademas de
las pistolas. Le dijeron que se desnudara, momento en el que la victima, atemorizada, se lanz6
contra la puerta de cristal del salén para huir del lugar. En su huida, Benito result6 herido en la
rodilla derecha que requirié intervencién quirtargica, estuvo 240 dias impedido para sus
ocupaciones habituales y le quedé como secuela una cicatriz dolorosa en la misma rodilla,
ademas de sufrir dafios materiales en su ropa.

Disposiciones estudiadas: arts. 109 y 116 CP.
Procedimiento: el JI n° 25 de Madrid incoé procedimiento abreviado y lo remiti6 a la AP de

Madrid. La SAP (Seccién 67, 4.10.2004) conden6 a Rafael y Victor Manuel como autores del delito
de robo con intimidacién en las personas, un delito de detencién ilegal y un delito contra la

34 L. DIEZ-PICAZO (1999), Derecho de dafios, Civitas, Madrid.
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integridad moral a penas de tres, cuatro y un afio de prisién, respectivamente, y a indemnizar a
Benito con 150 €, 400 € por el teléfono y 50 € por la cadena sustraida.

El TS estim6 el recurso de casacion interpuesto por Benito, casé y anulé la sentencia de instancia
y dicté6 una nueva en la que condené a Rafael y Victor Manuel a indemnizar al recurrente
también con 21.600 € por las lesiones, con 3.083.41 € por las secuelas y dafio moral y con 81.30 €
por los danos en la ropa. El Tribunal afirmé literalmente que “[e]n el caso que se analiza la
situaciéon coactiva o la presiéon ocasionada por el delito contra la integridad moral fue la
desencadenante de las lesiones y dafios sufridos. El perjudicado no se las produjo por su propia
voluntad. Si existia algtin resquicio para eludir la accién criminal, no puede impedirsele esa
posibilidad, obligandole a soportar aquel delito y no consta que hubiera podido eludir la accién
criminal sin tales riesgos, traducidos en dafios corporales y materiales, que, por lo tanto, deben
considerarse vinculados y objetivamente imputables a la accién delictiva anterior de los
acusados, tipificada en el delito contra la integridad moral del art. 173.1 CP” (E.D. 2°).

Comentario3: en este caso, el Tribunal se plantea si, a pesar de que el delito contra la integridad
moral tipificado en el art. 173.1 CP no tenga como bien juridico protegido ni la integridad fisica ni
el patrimonio de la victima, puede responsabilizar a los culpables de ese delito por las lesiones y
danos materiales sufridos por la victima durante su huida.

El Tribunal da una respuesta afirmativa tras fundamentarla mediante el criterio de la
provocacioén en sede de imputacién objetiva, que ha sido disefiado por la doctrina3¢ para hacer
responsable a quien haya creado ilegitimamente un peligro para alguna otra persona o sus bienes
de cualesquiera dafios sufridos durante la persecuciéon para atraparle o durante el intento de

proteger los bienes juridicos puestos en peligro.

28. STS, 1°,11.10.2005 (Ar. 8769). MP: Pedro Gonzdlez Poveda

Agencia de viajes, por falta de previsibilidad, mayorista, por falta de informacion, y victima, por asuncion
del riesgo, son culpables concurrentes de lo sucedido.

Hechos: Pablo concert6 con “Viajes Iguazt, S.L.” un viaje turistico a Egipto ofertado por la
empresa mayorista “Viamed, S.A.”. En agosto de 1994, durante el viaje a Egipto, Pablo se
encontraba realizando una excursién en autobds por una zona conflictiva del pais cuando se

produjo un ataque terrorista como consecuencia del cual sufri6 lesiones (no constan).

% Comentada en A. FERNANDEZ CRENDE (2006), “Imputacién objetiva en un caso de responsabilidad civil ex
delicto: criterio de la provocacién”, InDret 1/2006, working paper n° 313.

36 Definicion tomada de F. PANTALEON PRIETO (1993), “Comentario al articulo 1902 CC”, en Comentario del
Codigo Civil, Tomo II, Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, p.

1986.
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Disposiciones estudiadas: arts. 1101, 1105, 1902 CC y 25 de la Ley 26/1984, de 19 de julio,
general de defensa de consumidores y usuarios (BOE n° 176, de 24.7.1984).

Demanda: Pablo demandé a “Asociacién Empresarial de Agencias de Viajes Espafiolas” (en
adelante, “AEDAVE”), a “Asociaciéon Catalana de Viajes” (en adelante, “ACAV”), a “Viajes
Iguaza, S.L.” y a “Viamed, S.A.”, y solicité una indemnizacién 50.485 €.

Procedimiento: el JPI n° 10 de Madrid (18.3.1997) estimé en parte la demanda, aprecié excepcion
de falta de legitimacion respecto a “AEDAVE” y “ACAN” y condené a “Viajes Iguazd” y a
“Viamed, S.A.” a pagar 8.053,56 €. La AP de Madrid (Seccion 10% 29.1.1999) desestim¢ los

recursos de apelacién interpuestos por “Viajes Iguazt” y “Viamed, S.A.” y estima en parte el
interpuesto por Pablo en el sentido de aumentar la indemnizacion a 24.942 €.

El TS desestim6 los recursos de casacién interpuestos por “Viajes Iguazd”, “Viamed, S.A.” y
Pablo. “Viajes Iguaza” aleg6 caso fortuito, sin embargo, el Tribunal desestimé el recurso “debido
a que falta la adecuada diligencia por omision de la atencion y cuidados requeridos con arreglo a
las circunstancias del caso, lo que hace inaplicable la excepcién del art. 1105, al no darse la
situacién de imprevisibilidad o irresistibilidad requeridas por el precepto” (F.D. 3°). Respecto de
“Viamed, S.A.”, el Tribunal afirmé que ésta habia omitido informacién relevante, pues “la falta
de informacion sobre las condiciones de seguridad para los viajeros en la zona donde iba a
desarrollarse parte, al menos, del itinerario por ella ofertado, y tal conducta de la recurrente no
puede sino calificarse de negligente al no poner en conocimiento de sus clientes las circunstancias
de seguridad existentes en la zona” (F.D. 6°). Finalmente, Pablo también contribuy¢ al resultado,
pues “la aceptacién por el demandante de la realizacién del viaje en autobts por la zona en que
se produjo el ataque terrorista, conociendo la conflictividad que existia en ella, pablicamente
conocida, impide calificar de ilégico o arbitrario el juicio de valor que hace la Sala de instancia
sobre la contribucion causal de la conducta del demandante” (F.D. 9°).

Comentario: la sentencia pondera, por un lado, la culpa de la agencia de viajes y de la mayorista
y, por el otro, la del viajero. Respecto de las primeras, el Tribunal parece sustentar su
argumentacién en la posicién de garante o en los deberes de protecciéon® que éstas asumieron
contractualmente, deberes que incumplieron por omisién de la atencion y cuidados con arreglo a
las circunstancias del caso y de la informacién sobre las condiciones de seguridad en la zona3.

37 Véase F. GOMEZ POMAR (2005), “El guardian del viajero: la posicion de garante de las empresas de transporte”,
InDret 2/2005, working paper n° 280.

3 La STS, 17, 2.2.2006 (MP: José Antonio Seijas Quintana) condené en el mismo sentido a “Viamed, SA” y a
“Europa Travel, SA” a indemnizar a Alberto y Marisol por las lesiones sufridas y por la muerte de su hijo como
consecuencia del mismo atentado terrorista en Egipto. En este caso, la asuncién del riesgo por parte de la victima
no se planted en casacion, pero posiblemente se tuvo en cuenta en la instancia puesto que los actores solicitaron,
aparte de la indemnizacién por lesiones, 901.518,157 € por la muerte de su hijo y la Audiencia Provincial condené

a los demandados a pagar un importe muy inferior, 150.253,02 €.
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Respecto del viajero, tras reconocer que la culpa que se le atribuye no deriva del incumplimiento
de una obligacién contractual (F.D. 9°), aplica una regla de concurrencia de culpas propia de la
responsabilidad extracontractual y basada en la asuncion del riesgo por parte de la victima.

29. STS, 3%, 18.10.2005 (Ar. 2006\307). MP: Enrique Lecumberri Marti

La Administracion penitenciaria debe tratar coactivamente a los presos enfermos como depositaria de su
vida, salud e integridad fisica.

Hechos: el 10.3.1995, Juan Maria ingresoé en el centro penitenciario Madrid 1, donde se le practicé
una analitica de ingreso que puso de manifiesto VIH positivo, hepatitis B y C y tuberculosis. En
abril de 1996, el recluso fue trasladado al centro penitenciario Madrid 2, donde se le continuaron
realizando analiticas y exploraciones cada 2 ¢ 4 meses. Con respecto al tratamiento contra el VIH,
del 16.5.1997 al 5.6.1997, el recluso fue ingresado en el Hospital Carlos Il de Madrid cuyo
informe hizo constar la negativa del paciente a recibir tratamiento antirretrovirico, asi como, el
5.11.1997, fue atendido por el especialista de medicina interna del Hospital General Penitenciario
de Madrid con la misma negativa. Con respecto al tratamiento de la tuberculosis, en mayo de
1996, Juan Maria fue incluido en el programa de prevenciéon y control de la tuberculosis del
centro Madrid 2 en cuyo historial se hizo constar repetidas negativas del paciente a que se le
practicara quimioprofilaxis. Finalmente, en noviembre de 1997, el recluso fallecié.

Disposiciones estudiadas: arts. 139 y 141 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen
juridico de las administraciones ptublicas y del procedimiento administrativo comtn (BOE n° 285,
27.11.1992), modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero (BOE n° 12, 14.1.1999).

Procedimiento: el padre del fallecido, también llamado Juan Maria, reclamé al Ministerio Interior
una indemnizacién en concepto de responsabilidad patrimonial de la Administracion, que fue
denegada por silencio negativo.

Juan Maria, padre, interpuso recurso contencioso-administrativo contra este acto presunto que
fue desestimado por la AN (Secciéon 8% 31.10.2000) al considerar que no hubo relacion de
causalidad entre el funcionamiento de los servicios publicos y la muerte del hijo del actor.

El TS estim6 parcialmente el recurso de casacion, casé la sentencia de instancia y condeno a la
Administraciéon al pago de 12.020,24 € al actor. El TS afirmé que “aunque fue correcta la
actuaciéon de los servicios médico-sanitarios(...), sin embargo, tuvieron que adoptar, ante las
reiteradas negativas de aquél a someterse a la medicacion que se le diagnosticaba, las medidas
reglamentarias oportunas con la correspondiente autorizacion de la Direccion del centro

penitenciario, a fin de que se cumpliera el tratamiento indicado” (F.D. 4°).

Comentario: esta sentencia sostiene la posicién de garante de la Administracién penitenciaria

respecto de los presos que necesiten asistencia sanitaria y declara la culpa de ésta al no haber
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administrado coercitivamente el tratamiento indicado al recluso. Asi, sigue la tendencia iniciada
por la STC 120/1990, de 27 de junio (MP: Fernando Garcia-Mon y Gonzalez Regueral)® que
legitim6 la asistencia médica coactiva a tres reclusos miembros del GRAPO que se habian
declarado en huelga de hambre para forzar al Gobierno a que concentrara todos los reclusos del

grupo en una misma carcel.

No obstante, entre uno y otro caso hay diferencias sustanciales. En el comentado, no hay indicios
de que el recluso se negara al tratamiento para intentar presionar de algin modo a la
Administracién, sino que era una opcion estrictamente personal y que sélo afectaba a él. Por ello,
habia buenos argumentos legales -véase art. 10.9 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, general de
sanidad (BOE n° 102, de 29.4.1986), vigente en el momento de los hechos- y jurisprudenciales -
véase voto particular de Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Herrero a la STC 120/1990- para
haber respetado la decision del recluso.

30. STS, 37, 30.11.2005 (Ar. 2006\1395). MP: Rafael Ferndndez Valverde
El Estado debe ser solidario con las victimas del terrorismo.

Hechos: el 9.7.1976, durante la celebracion de una fiesta popular en Santurce, una manifestacion
no autorizada y, al parecer, de ideologia opuesta a la de los asistentes a la celebracion, recorrié
diversas calles de la localidad, produciéndose refriegas con las fuerzas de seguridad. En una de
ellas, diversos manifestantes no identificados, efectuaron disparos, uno de los cuales alcanzé
mortalmente a Lina, asistente a la celebraciéon. Como consecuencia de los hechos, el Juzgado de

Instruccién n°® 5 de Bilbao inco6 diligencias previas que fueron sobreseidas el 7.12.1976.

Disposiciones estudiadas: art. 2 de la Ley 32/1999, de 8 de octubre, de solidaridad con las
victimas del terrorismo (BOE n° 242, de 9.10.1999).

Procedimiento: Alvaro, Tomas, Jaime y Sara, viudo e hijos de la victima, reclamaron al Ministerio
de Interior una indemnizacién por acto terrorista conforme a lo establecido en la Ley de
solidaridad con las victimas del terrorismo, que fue denegada por resolucioén de 12.12.2000.

Viudo e hijos de la victima interpusieron recurso contencioso-administrativo contra este acto que
fue estimado por la AN (Seccion 87, 27.3.2002), que anulé la resolucién impugnada y reconocié
que Lina habia fallecido como resultado de una accion de las incluidas en el &mbito protector de
la Ley de solidaridad con las victimas del terrorismo.

El TS declar6é no haber lugar al recurso interpuesto por la Administracién General del Estado al

“

considerar que “«los individuos no identificados, al parecer de ideologia opuesta a la de los

39 Véase comentario a la sentencia y otras consideraciones en J.C. SEUBA TORREBLANCA (2003), La autonomia privada
del paciente. En especial, decisiones relativas a la disposicién de la vida, Segundo ejercicio para la provision del Cuerpo
de Profesores Titulares de Universidad, Inédito.
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concentrados», y a quienes se considera autores de los disparos que causaron la muerte de la
madpre [sic]40 del recurrente, pueden, perfectamente ser considerados como incluidos en el tercer
supuesto del articulo 2.1 de la Ley 32/1999, de 8 de octubre; esto es que la madre [sic] del
recurrente fue victima de los «hechos perpetrados por persona o personas (...) que actuaran con la
finalidad de alterar gravemente la paz y seguridad ciudadana», sin resultar preciso, como hemos
reiterado, ni la concurrencia técnica de un delito de terrorismo segtun el Coédigo Penal, ni la
acreditacion de la pertenencia de los mismos a grupos o bandas armadas” (F.D. 6°).

Comentario: la sentencia considera los hechos descritos mas arriba como “hechos perpetrados
por persona o personas (...) que actuaran con la finalidad de alterar gravemente la paz y la
seguridad ciudadana” y, asi, da cabida a la aplicacién de la Ley de solidaridad con las victimas
del terrorismo segun lo establecido en su art. 2. Esta Ley prevé que el Estado asuma las
indemnizaciones por danos fisicos o psicofisicos a las victimas del terrorismo, siempre y cuando
aquéllas hubieran transmitido al Estado las acciones civiles de las que fueran titulares para que
éste se subrogue en los derechos que asisten a los beneficiarios contra los obligados inicialmente
al resarcimiento.

Sin embargo, los remedios establecidos por esta Ley no se rigen por un principio de
responsabilidad, sino de solidaridad, y pretenden evitar que las victimas de estos sucesos queden
sin indemnizacién debido a la insolvencia del demandado o, como advierte V. MURTULA
LAPUENTE#, a la imposibilidad de probar la causalidad cuando el autor material es un miembro
indeterminado de un grupo, como sucede en el caso comentado. S6lo en este contexto cabe
sostener un concepto tan amplio de terrorismo.

40 En su argumentacién, el Tribunal Supremo hace suyos los fundamentos de la Audiencia Nacional, pero, al
parecer, extracta incorrectamente parte de la sentencia de instancia pues hace referencia a la “madre del
recurrente”, cuando, en casacién, era recurrente la Administraciéon General del Estado.

41 V. MURTULA LAPUENTE (2005), La responsabilidad civil por los darios causados por un miembro indeterminado de un

grupo, Dykinson, Madrid, pp. 343 y ss; y --- (2006), “Causalidad alternativa e indeterminacién del causante del
dafio en la responsabilidad civil”, InDret 2 /2006, working paper n° 351, p. 14.
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IV. Seleccion de sentencias del Tribunal Supremo - 2004”

31. STS, 37, 22.11.2004 (Ar. 2005\20). MP: Ricardo Enriquez Sancho
Responsabilidad no delegable de la empresa minera titular de la explotacion. Un dique de una balsa
de residuos mineros, propiedad de Boliden Apirsa, cede y, como consecuencia, se produce el vertido
de su contenido al rio Guadiamar a su paso por Aznalcéllar (Sevilla).

32. STS, 17, 23.1.2004 (Ar. 1). MP: Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

La peniltima batalla de la Guerra de los Tribunales. Un abogado contra once Magistrados del
Tribunal Constitucional:

33. STS, 17, 8.7.2004 (Ar. 5112). MP: Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

No hay intimidad entre rejas. “El Pais” publica una fotografia del exfinanciero Francisco Javier de la
Rosa comiendo un bocadillo en una celda de la Cdrcel Modelo de Barcelona.

34. STS, 17, 12.5.2004 (Ar. 2736). MP: Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

La causa de la causa es causa del mal causado. Cardidpata fallece por parada cardiaca tras poner a
salvo a su perro del ataque de un doberman que se habia introducido en su finca.

35.STS, 17, 12.2.2004 (Ar. 1127). MP: Antonio Romero Lorenzo

Negligencia médica por prescripcion de Roacutan®. Paciente entra en la consulta médica para que le
traten de acné y sale con diabetes insulinodependiente cronica.

36. STS, 1?2, 22.9.2004 (Ar. 5681). MP: Luis Martinez-Calcerrara y Gomez

Dartio moral, el precio del sudor no derramado. Trabajadores pierden su empleo tras el incendio de la
fabrica donde trabajaban.

37.STS, 3%, 3.5.2004 (Ar. 2694). MP: Ramon Trillo Torres
Intervencion de los cuerpos de seguridad espaiioles, mds vale mania que fuerza. El ferry “Val de

Loire” forzado a desviarse a Roscoff (Bretaria) por el bloqueo del puerto de Santander por parte de
pesqueros esparioles.

* Seleccion y comentarios por Antonio Fernandez Crende.
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38.STS, 17, 17.3.2004 (Ar. 1926). MP: Pedro Gonzalez Poveda
El principio “Quien contamina, paga” en la Ley de Aguas. Atentado terrorista en oleoducto
propiedad de la Compariia Logistica de Hidrocarburos provoca vertidos de carburante en acuifero de
la Sociedad General de Aguas de Barcelona.
39. STS, 27, 25.3.2004 (Ar. 3641). MP: Julidan Sanchez Melgar
El titular del establecimiento responde subsidiariamente por todo lo que pase dentro del recinto.

Asistente a una fiesta de disfraces prende fuego a otro, que iba disfrazado de canibal, al grito de “Voy a
quemar al negro”.

40. STS, 1%, 10.12.2004 (Ar. 2005\13808). MP: Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

No hay responsabilidad de la Administracion por los dafios sufridos por socorristas improvisados.
Bariista fallece mientras intentaba salvar a otro que se estaba ahogando en una playa valenciana.
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31. STS, 3%, 22.11.2004 (Ar. 2005\20). MP: Ricardo Enriquez Sancho

Responsabilidad no delegable de la empresa minera titular de la explotacion.

Hechos: en 1978, “Andaluza de Piritas, SA” (Apirsa) encargé a Intecsa un proyecto de
construccion de un dique de contencién para una balsa de almacenamiento de residuos mineros
en Aznalcéllar (Sevilla), proyecto que, al parecer, fue ejecutado por “Dragados y Construcciones,
SA”. En marzo de 1996, “Boliden Apirsa, SL”, que habia sucedido a Apirsa, encargé a Geocisa un
informe sobre la estabilidad de la balsa y, en junio de ese mismo afio, un proyecto de
recrecimiento del dique. El control de la instalacién fue igualmente encomendado a esta dltima
empresa.

El 25.4.1998 se produjo la rotura del dique y el consiguiente vertido de su contenido en un
afluente del rio Guadalquivir, el Guadiamar, cuyo cauce fue invadido por gran cantidad de lodos
contaminantes que dafiaron la flora y la fauna del sistema hidrico.

Disposiciones estudiadas: art. 110.1 Ley 29/1985, de Aguas: “Con independencia de las sanciones
que les sean impuestas, los infractores podrdn ser obligados a reparar los darios y perjuicios ocasionados al
dominio puiblico hidrdulico, asi como a reponer las cosas a su estado anterior (...)".

Procedimiento: el mismo dia 25.4.1998, la Confederaciéon Hidrogréfica del Guadalquivir inco6
expediente administrativo a Boliden, que fue suspendido debido a que el JPI n° 2 de Sanltcar la
Mayor inici6 diligencias previas penales. Las actuaciones penales fueron posteriormente
archivadas, por lo que el expediente fue reanudado y, finalmente, resuelto por el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 2.8.2002, que sancion6 a Boliden con una multa de 601.012,1 € y le
impuso la obligacion de pagar 2.870.181,66 € por los dafios al dominio puablico hidraulico y de
abonar 41.606.316,75 € por los gastos originados por la reposicion del terreno al estado anterior a
los hechos.

Boliden interpuso recurso contencioso-administrativo contra el Acuerdo del Consejo de
Ministros, que el TS estim6 en parte en el sentido de deducir algunas partidas del gasto de
reposicion, valoradas en 1.352.772,12 €. Sin embargo, en lo sustancial, mantuvo el resto de
pronunciamientos, pues a Boliden le era imputable “la culpa en la eleccion de esa empresa [Geocisa] y
la culpa por no haberse implicado mds directamente en la vigilancia de unos instrumentos de control
creados para mantener la sequridad en una situacion de riesgo creada por ella en el ejercicio de su
actividad” (F.D. 11°).

Comentario?2: el caso de responsabilidad civil del afo 2004 sobre el que se pueden hacer dos
reflexiones: la primera, de orden institucional, el derecho administrativo espafiol todavia concibe
la jurisdiccién contencioso-administrativa como simple revisora de actos, por lo que no facilita
que el presunto infractor de la normativa administrativa -Boliden- y, en consecuencia, posible

42 Comentada, en este mismo ntimero de InDret, por P. SALVADOR CODERCH/ A. FERNANDEZ CRENDE (2005),
“Espana c. Boliden Apirsa. Comentario a la STS, 3%, 22.11.2004”, InDret 3 /2005, working paper n°® 292.
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responsable civil de los dafios causados, pueda llamar al expediente y al proceso judicial que lo
revisa a otros posibles corresponsables -Geocisa-.

La segunda, de orden material, el Tribunal resuelve el caso con una afirmacién categoérica: “la
responsabilidad administrativa no es delegable” (F.D. 11°). Haciéndolo asi, ha dejado pasar la
oportunidad de sentar una auténtica jurisprudencia, pues si bien es cierto que, en el caso, la
explotacién minera era potencialmente peligrosa y justificaba la existencia de deberes no
delegables, no es cierto que, en el &mbito de la contratacion independiente de servicios, todos
hayan de serlo.

32. STS, 1%, 23.1.2004 (Ar. 1). MP: Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

La peniiltima batalla de la Guerra de los Tribunales.

Hechos: el abogado José Luis Mazén, en nombre propio, interpuso dos recursos contencioso-
administrativos frente a la inactividad del Tribunal Constitucional consistente en no sacar a
concurso-oposicion todas las plazas de Letrado del Tribunal Constitucional que se hallaran
cubiertas por libre designacién o designacién temporal, que, tras la acumulacién de los recursos,
fueron desestimados por la STS, 3% 24.6.2002. José Luis recurrié la mencionada Sentencia en
amparo ante “[e]l Tribunal Constitucional sustituido por la formacion que garantice un examen
imparcial” solicitando la abstencion de todos los miembros del Tribunal Constitucional y la
tramitaciéon de una medida legislativa que garantizara un examen imparcial del caso. El Tribunal
Constitucional, sin embargo, inadmitié el recurso por Providencia del Pleno de 18.7.2002 al
entender que no se dirigia a aquel Tribunal sino a uno hipotético que lo sustituyera. El abogado
insistié en su pretension e interpuso recurso de stplica contra la Providencia que fue, igualmente,
inadmitido por Acuerdo del Pleno de 17.9.2002.

Disposiciones estudiadas: art. 1902 CC.

Demanda: José Luis Mazén demandé en via civil a los Magistrados del Tribunal Constitucional
(excepto a uno, que no habia participado en las decisiones precedentes por causa de enfermedad)
y solicité6 que el Tribunal Supremo les condenara por dolo civil o, subsidiariamente, por culpa
grave, a indemnizarle con 11.000 € y, firme la resolucién, se arbitrara un procedimiento para
ejecutar el mandato legal de destitucion de Magistrados previsto en el art. 23.2 LOTC.

Procedimiento: el Tribunal Supremo estim6 en parte el recurso y condené a cada uno de los once
Magistrados demandados a pagar 500 € por dafio moral al considerar que la conducta de los
Magistrados del Tribunal Constitucional fue antijuridica, pues “se negaron lisa y llanamente a
resolver una pretension de amparo so pretexto de que iba dirigida a una hipotético tribunal, lo que implica
un «non liquet» totalmente inadmisible”, y gravemente negligente por no dar respuesta logica a la
pretension de amparo. La indemnizacién vendria a reparar el dafio moral padecido por el

recurrente, en palabras del Tribunal Supremo, por el hecho de que “se tambaleen sus creencias como
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ciudadano de un Estado social y democritico, que, entre otras cosas, propugna la justicia como valor
superior” (E.D. 5°).

Comentario®}: la Sentencia comentada resuelve un caso insélito que, de haber funcionado
correctamente el entramado institucional en nuestro pais, nunca se hubiera decidido en el sentido
de condenar, por primera vez, a los Magistrados del Tribunal Constitucional por negligencia
grave en la inadmision de un recurso de amparo que, razonablemente, nunca deberia admitirse.

En este sentido, el sensato voto particular de Francisco Marin Castan: el abanico de remedios al
alcance de la victima no puede ser “tan amplio o infinito que exija imperiosamente la creacion de un
Tribunal Constitucional paralelo o de tantos cuantas sean las respuestas desfavorables a sus intereses de los
mds altos 6rganos judiciales”.

33. STS, 1°, 8.7.2004 (Ar. 5112). MP: Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

No hay intimidad entre rejas

Hechos: el 23.10.1994, el diario “El Pais” public6é una fotografia del financiero Francisco Javier de
la Rosa mientras comia un bocadillo en una celda de la Carcel Modelo de Barcelona, donde
cumplia prision preventiva acusado de sendos delitos de estafa, apropiaciéon indebida y falsedad.
A pie de fotografia, se lefa el texto siguiente: “D. Francisco Javier de la R.M. come en la celda. EI
financiero Francisco Javier de la R.M., encarcelado desde la madrugada del martes en la Modelo de
Barcelona, recibid ayer la primera visita de su mujer, Mercedes M., quien declard que su marido, con el que
permanecio durante 20 minutos, echaba mucho de menos a sus hijos (...)".

Disposiciones estudiadas: arts. 9.2 y 9.3 Ley Orgénica 1/1982, de proteccion civil del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen: “2. La tutela judicial comprenderd la
adopcion de todas las medidas necesarias para poner fin a la intromision ilegitima de que se trate y
restablecer al perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, asi como para prevenir o impedir
intromisiones ulteriores. Entre dichas medidas podrdin incluirse las cautelares encaminadas al cese
inmediato de la intromision ilegitima, asi como el reconocimiento del derecho a replicar, la difusion de la
sentencia y la condena a indemnizar los perjuicios causados. 3. La existencia de perjuicio se presumird
siempre que se acredite la intromision ilegitima. La indemnizacion se extenderd al dario moral que se
valorard atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente producida, para
lo que se tendrd en cuenta, en su caso, la difusion o audiencia del medio a través del que se haya producido.
También se valorard el beneficio que haya obtenido el causante de la lesion como consecuencia de la misma”.

Demanda: Francisco Javier de la Rosa demand¢ al diario “El Pais”, a su director, Jests C., y al
fotégrafo, Carles R., y solicité que se declarara la intromisién ilegitima en su derecho al honor,
intimidad y propia imagen y que se condenara a los demandados a publicar la sentencia, a

4 Comentada por P. SALVADOR CODERCH/ S. RAMOS GONZALEZ / A. LUNA YERGA (2004), “Disefio institucional
defectuoso. Comentario a la STS, 1%, 22.1.2004”, InDret 2 /2004, working paper n° 216.
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destruir los clichés, planchas de imprenta u otros soportes, a abstenerse de realizar actos
semejantes en el futuro y a indemnizarle por dafios morales en la cantidad que se determinara en
ejecucion de sentencia.

Procedimiento: el JPI n° 2 de Madrid (14.3.1996) estim6 integramente la demanda y la AP de
Madrid (Seccion 127, 22.9.1988) desestim6 el recurso de apelacién y confirmé la SJPI.

El TS estim6 el recurso de casacion interpuesto por los demandados, revocé la sentencia de
instancia y desestimé la demanda. El Tribunal consideré6 que los hechos descritos estaban
amparados por el derecho a la informacién ponderando la notoriedad publica del personaje y la
veracidad e interés general de la noticia. Afiade, ademds, que la captaciéon de la imagen del
demandante en las circunstancias relatadas no constituyé una intromisién en la intimidad
personal del mismo, puesto que “dificilmente puede sostenerse una equiparacion entre el domicilio -
sede fisica en que se desarrolla la vida privada- y la habitacion destinada a celda (...) la captacion de la
imagen fisica no se produjo en un espacio respecto del cual el demandante dispusiera de un derecho a
impedir la entrada y su reproduccion, que permitia verle detrds de una ventana enrejada en el acto de
comer, no descubria actos intimos de su vida” (F.D. 1°).

Comentario#: un claro conflicto entre sendos derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucién Espafiola: el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen (art 18.1 CE) y el
derecho a comunicar y recibir libremente informacién veraz (art 20.1.d CE), que, en este caso, es
resuelto a favor de la libertad de informacion.

34. STS, 1°, 12.5.2004 (Ar. 2736). MP: Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

La causa de la causa es causa del mal causado

Hechos: un perro de raza doberman, propiedad de Lazaro, entr6 en la finca de Millan y Claudia,
vecinos y amigos del mismo Lézaro, y comenzoé a pelearse con el perro de éstos. Tras separar a
los perros y resguardarse en el garaje de su casa, Millan, que sufria una afeccién crénica grave
consistente en placas ateromatosas obstructivas en las coronarias, sufrié una parada cardiaca que

le provocé la muerte.

Disposiciones estudiadas: art. 1.905 CC: “El poseedor de un animal, o el que se sirve de él, es
responsable de los perjuicios que causare, aunque se le escape o extravie. Sélo cesard esta responsabilidad en
el caso de que el dario proviniera de fuerza mayor o de culpa del que lo hubiese sufrido”.

Demanda: la viuda, Claudia, demandé a su vecino, Lazaro, y solicité una indemnizacion de
55.896,18 € por dafios y perjuicios.

44 Comentada por M*.A. GILI SALDANA (2005), “Publicacién de la fotografia de un recluso, el antiguo financiero De
la Rosa, mientras comia un bocadillo en la carcel. Comentario a la STS, 1%, 8.7.2004”, InDret 1/2005, working
paper n° 259.

57



InDret 3/2008 Ramos, Marin, Mila, Ruiz, Farnés, Alascio, Fdez. Crende

Procedimiento: el JPI n° 3 de Tortosa (17.11.1997) estim¢6 integramente la demanda y conden¢ al
demandado al pago de 55.896,18 € a la actora. La AP de Tarragona (Seccién 3%, 3.2.1998) estimé en
parte el recurso de apelacion y rebajoé la cuantia de la indemnizacién a 27.948,08 € al apreciar
concurrencia de culpa de la victima que forceje6 con los perros para intentar separarlos

conociendo su grave estado de salud.

El TS declar6é no haber lugar al recurso interpuesto por Lazaro al afirmar la existencia de nexo
causal entre la entrada del perro en la finca ajena y la parada cardiaca sufrida por el duefio de la
finca, puesto que, haciendo suyo un informe forense, “el desenlace ~muerte- era de prever debido a

estas placas ateromatosas obstructivas de las coronarias” (E.D. 2°).

Comentario: un caso que cualquier buen manual de derecho de dafios deberia citar en su
capitulo de causalidad e imputacion objetiva.

El art. 1905 CC prevé la responsabilidad objetiva del poseedor de un animal por los dafios que
éste cause. El poseedor del animal, entonces, solo podra exonerar su responsabilidad mediante
criterios de imputaciéon objetiva que rompan el nexo causal entre la accién u omision -

normalmente, omisién en la vigilancia o aseguramiento del animal- y el dafio producido.

En Espafia, en la imputacion objetiva se suele utilizar, entre otros, el test de la adecuacién?: la
conducta del demandado es una causa adecuada del dafio padecido por la victima si, ex ante, la
causacion del dafio era previsible -no muy improbable- por parte del demandado. En este
sentido, el Tribunal viene a decir que el resultado era previsible, cuestion cuanto menos
controvertida.

En el Common Law, sin embargo, un Tribunal que resolviera un caso similar al comentado podria
haber aplicado diversos tests4t: remoteness test, aquél que excluye las causas mas remotas, foresight
test, que excluye las causas mds imprevisibles o improbables y harm-within-the-risk test, que
excluye las causas cuyo riesgo tipico no se ha materializado, finalmente, en el dafio en cuestion.

35. STS, 1% 12.2.2004 (Ar. 1127). MP: Antonio Romero Lorenzo.

Negligencia médica por prescripcion de Roacutan®

Hechos: Héctor fue tratado de acné en el Departamento de Dermatologia del Centro de
Asistencia Primaria Nuestra Sefiora del Coro, dependiente del Servicio Vasco de Salud
(Osakidetza), donde le recetaron el medicamento Roacutan®. A pesar de que los andlisis clinicos

45 P. SALVADOR CODERCH (2002), “Causalidad y responsabilidad. 2* edicién”, InDret 3/2002, working paper n° 94.

46 Véase K. S. ABRAHAM (2002), The Forms and Functions of Tort Law, 2nd ed., New York Foundation Press, New
York, pp. 118-136.
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practicados mensualmente detectaron que este medicamento le habia provocado un aumento de
los niveles de glucosa en sangre, los facultativos que le atendian no le suspendieron el
tratamiento ni disminuyeron su dosis. Finalmente, el paciente desarroll6 una diabetes
insulinodependiente crénica, que le obliga a realizarse diariamente un control de sangre y orina y
a inyectarse tres veces al dia dieciocho unidades de insulina.

Disposiciones estudiadas: art. 1902 CC: “El que por accion u omision causa dario a otro, interviniendo
culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado”.

Demanda: el paciente demandé al Servicio Vasco de Salud y solicité una indemnizacién de
390.657,87 € por los dafios y perjuicios sufridos.

Procedimiento: el JPI n° 5 de San Sebastidn (24.10.1996) desestim6 la demanda. La AP de San
Sebastidn (Seccion 27, 17.1.1998) estimé en parte el recurso de apelacion interpuesto por el
demandante, revocé la SJPI y condené al demandado al pago de una indemnizacién de 60.101,21
€ utilizando de forma orientativa el sistema de baremos para accidentes de circulacion regulado
en el anexo de la Ley de responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor,
modificada por la Ley 30/1995 de ordenacién y supervision de los seguros privados y, ademads, le
impuso las costas de ambas instancias.

El Tribunal Supremo estimé parcialmente los recursos de casacién interpuestos por Héctor, en el
sentido de aumentar la indemnizacion a 240.404.84 € apartdndose de la aplicacion orientativa del
sistema de baremos y, por el Servicio Vasco de la Salud, en el sentido de revocar la condena en
costas.

Comentario: en el caso comentado, la argumentacién utilizada por el Tribunal Supremo para
apreciar la negligencia médica parece indiscutible. Esta consiste en la falta de una atencién
rigurosa en el diagnéstico de los resultados de los controles que fueron realizados al paciente
mensualmente, agravada por el hecho de que el prospecto del medicamento advertia de sus

posibles efectos secundarios.

La argumentacion utilizada para aumentar la cuantia de la indemnizacion fijada por la Audiencia
Provincial, en cambio, no lo es. Las razones parecen indicar a un aumento de la cuantia de la
indemnizacién atendiendo a la gravedad del descuido -el TS habla de “error o equivocacion
especialmente grave” y de “gravedad en el descuido” (F.D. 4°)- cuando, hasta el momento, en el
derecho espafiol de dafios la indemnizacién es estrictamente compensatoria y se debe determinar
en funcién del dafio causado.

Mientras, en Espafna, sentencias como la comentada se apartan de cualquier intento de aplicar

analdgica u orientativamente el sistema de baremos vigente para accidentes de circulacion; en

Estados Unidos, el establecimiento de un sistema de baremos (caps) aplicables a los casos de
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negligencia médica (medical malpractice) se ha convertido en uno de los pilares de la propuesta de
reforma del derecho de dafios por parte de la Administraciéon Bush¥’.

36. STS, 1°, 22.9.2004 (Ar. 5681). MP: Luis Martinez-Calcerrara y Gomez

Dario moral, el precio del sudor no derramado.

Hechos: el 15.10.1973, se produjo un incendio en la fabrica situada en la Calle Badajoz, 157, de
Barcelona de la entidad “Cartonera Espafiola J. Rius, SA” ocasionando la pérdida de los puestos
de trabajo de diversos empleados. Como consecuencia del incendio, se incoaron diligencias
penales contra el director de la entidad, Luis Manuel, y contra el director del Comité de
Seguridad e Higiene en el Trabajo, Jestis Miguel. Contra el primero de ellos se dict6 auto de
procesamiento sobreseyéndose, el 16.5.1977, las actuaciones y, contra el segundo, no se llegé a
dictar auto de procesamiento.

Disposiciones estudiadas: art. 1902 CC: “El que por accién u omision causa datio a otro, interviniendo
culpa o negligencia, estd obligado a reparar el datio causado”; art. 1903 CC: ”La obligacion que impone el
articulo anterior es exigible, no sélo por los actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas de
quienes se debe responder. (...) [Son responsables] igualmente los dueiios o directores de un establecimiento
o0 empresa respecto de los perjuicios causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en que los
tuvieran empleados, o con ocasion de sus funciones”.

Demanda: ocho empleados demandaron a “Cartonera Espafiola J. Rius, SA”, al director de la
entidad, Luis Manuel, y al director del Comité de Seguridad e Higiene en el Trabajo, Jests
Miguel, y solicitaron una indemnizacién por los dafios patrimoniales y morales sufridos (no
consta fecha de interposicion de la demanda a efectos de prescripcion).

Procedimiento: el JPI n° 7 de Barcelona (22.1.1996) desestim¢ la demanda y la AP de Barcelona
(Seccion 147, 12.6.1998) confirm¢ integramente la SJPI.

El TS estim6 en parte el recurso de casacion interpuesto por los actores. En cuanto a Luis Manuel,
tras considerar que la accién no habia prescrito pues no habia transcurrido un afio desde el auto
de sobreseimiento y una reclamaciéon via telegrama, le condend, en aplicacion de la
responsabilidad por riesgo, al pago de 6.000 € a cada uno de los actores por dafios morales; en
cuanto a Jestis Miguel, consideré que la accion habia prescrito.

Comentario*8: obviando cuestiones de prescripcion y de dilacién del proceso, es muy discutible
tanto la aplicacién de una regla de responsabilidad por riesgo como la valoracién de los dafios
que realiza el Tribunal.

47 S. RAMOS GONZALEZ/ A. LUNA YERGA (2005), “Bush’s Agenda on Tort Reform”, InDret 1/2005, working paper
n° 266.
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Respecto de la aplicacion de una regla de responsabilidad por riesgo a la conducta del director de
la entidad debe argumentarse que no toda actividad empresarial es intrinsecamente peligrosa y,
por tanto, siéndole de aplicacion el art. 1902 CC, lo mas a que deberia haber llegado el Tribunal es
a una inversion de la carga de la prueba. Cuestion aparte es la posible responsabilidad vicaria del
titular o duefio de la entidad “Cartonera Espanola J. Rius, SA” en virtud del parrafo cuarto del
art. 1903 CC, sobre la cual el Tribunal no se pronuncia, quizas porque también habia prescrito la

accion.

En relacién con la valoracién de los dafios, el Tribunal, debido a problemas de prueba derivados
de la excesiva dilacion del proceso, parece abrir el camino a la indemnizaciéon mediante la partida
de dafios morales*, cuando lo méds adecuado hubiera sido indemnizar la pérdida de ingresos
ocasionada a los trabajadores por la privacion forzosa de sus puestos de trabajo.

37. STS, 3% 3.5.2004 (Ar. 2694). MP: Ramoén Trillo Torres
Intervencion de terceros que rompe el nexo causal.

Hechos: durante los dias 26 a 29 de julio de 1994, los pesqueros esparioles de la flota bonitera del
Cantabrico bloquearon el acceso de diversos puertos del norte de Espafa, entre ellos el de
Santander. Como consecuencia, el ferry de bandera francesa “Val de Loire”, que hacia la linea
Plymouth-Santander, no pudo hacer su entrada en dicho puerto y tuvo que desviarse a Roscoff
(Bretafia).

Disposiciones estudiadas: art. 139.1 Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun: “1. Los particulares tendrdn derecho a ser
indemnizados por las Administraciones Puiblicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera
de sus bienes derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios piiblicos”.

Procedimiento: la armadora del ferry, “Bretagne, Angleterre, Irlande, SA” (Bretagne), y la
empresa titular de los establecimientos de restauraciéon del mismo, “Serestel, SA” (Serestel),
reclamaron al Ministerio de Justicia e Interior espafiol una indemnizacién de dafos y perjuicios
consistente en los gastos derivados de compensar econémicamente a sus pasajeros y en los dafios
morales padecidos por la inactividad de las fuerzas de seguridad espafiolas. El Ministerio denegé
la reclamacién por silencio negativo.

Las entidades Bretagne y Serestel interpusieron recurso contencioso-administrativo contra este
acto presunto que fue desestimado por la AN (Seccién 1%, 9.4.1999) al considerar que “Ia

48 Comentada por F. GOMEZ POMAR (2005), “El sudor de la frente y el dafio moral”, InDret 1/2005, working paper
n° 264.

49 F. GOMEZ POMAR (2000), “Dafio moral”, InDret 1/2000, working paper n° 6.
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Administracion, en evitacion de males mayores, opto por acudir, no al uso legitimo de la fuerza, sino al
control, la vigilancia, la contencion y a las reuniones con los pescadores y autoridades francesas para atajar
la situacion, por lo que no hubo pasividad y el funcionamiento del servicio de mantenimiento del orden fue

normal” .

El TS declar6 no haber lugar al recurso de casacién al considerar que la intervencién dolosa de
terceros rompi6 el nexo causal entre el funcionamiento normal del servicio de las fuerzas de

seguridad espafiolas y el dafio causado.

Comentario: una aplicacién de los criterios de prohibicion de regreso y de posiciéon de garante en
el ambito de la imputacién objetiva®0. Conforme a la prohibicién de regreso no cabe retroceder en
el curso causal e imputar a un agente -en este caso, a la Administracién publica- las
consecuencias de un determinado resultado originado por el comportamiento ilicito de terceros -

los pescadores-, a no ser que el primero incumpliera un deber propio de su posicion de garante.

En este sentido, la Sentencia afirma que, atendiendo a las circunstancias del caso, las fuerzas de
seguridad espafiolas actuaron normal y correctamente y, por tanto, no incumplieron su deber de

garante.

38. STS, 1% 17.3.2004 (Ar. 1926). MP: Pedro Gonzdlez Poveda

El principio “Quien contamina, paga” en la Ley de Aguas.

Hechos: el 16.9.1991, CAMPSA (actualmente, “Compania Logistica de Hidrocarburos, SA”
(CLH)) sufrié un atentado terrorista en su oleoducto Ta-ba-ge, en el término municipal de Sant
Viceng dels Horts (Barcelona), que ocasioné la filtracion de gasolina al acuifero Estrella 4,
propiedad de “Sociedad General de Aguas de Barcelona, SA” (SGAB), situado en la Vall Baixa
del rio Llobregat. El 5.3.1993, la Junta de Saneamiento de la Generalitat de Catalunya, con base en
los arts. 108 y ss de la Ley 29/1985, de Aguas, y los 314 y ss del Real Decreto 849/1986 por el que
se aprueba el Reglamento del Dominio Pablico Hidraulico, inco6 expediente administrativo que
concluy6 por Acuerdo del Consejo Ejecutivo de la Generalitat que declaré prescrita la acciéon para
sancionar a CLH, pero le impuso la obligacion de reparar los dafios y perjuicios ocasionados al
dominio ptublico hidraulico mediante el pago de una indemnizacién de 992.992,7 €, importe
correspondiente al coste de los trabajos de regeneraciéon. CLH interpuso recurso contencioso-
administrativo contra este Acuerdo que finaliz6é por STJC (Seccion 3%, 11.3.1997) en el sentido de
apreciar concurrencia de culpas entre CLH, SGAB y la Administracién, debido a que los técnicos
de estas entidades obviaron las inspecciones pertinentes tras el atentado, y rebajar la
indemnizacién que debia satisfacer CLH a 340.773,86 €.

50 P. SALVADOR CODERCH (2002), “Causalidad y responsabilidad. 2% edicién”, InDret 3 /2002, working paper n° 94 y
L. Diez-P1cAZO Y PONCE DE LEON (1999), Derecho de dafios, Civitas, Madrid, p. 344.
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Disposiciones estudiadas: art. 110.1 Ley 29/1985, de Aguas: “Con independencia de las sanciones
que les sean impuestas, los infractores podrin ser obligados a reparar los dafios y perjuicios ocasionados al
dominio piblico hidrdulico, asi como a reponer las cosas a su estado anterior (...)".

Demanda: SGAB demandé a CLH y solicité una indemnizacion de 483.357,66 €, de los cuales
408.524,17 € por los gastos de regeneracion y 74.833,49 € por el lucro cesante por no poder
disponer del agua del pozo contaminado.

Procedimiento: el JPI n° 7 de Sant Feliu de Llobregat (23.10.1995) desestim6 la demanda al
apreciar falta de legitimacion activa y falta de jurisdiccion. La AP de Barcelona (Seccién 117,
27.11.1997) desestim6 el recurso de apelacion y confirmé integramente la SJPI.

El TS estim6 parcialmente el recurso y, tras considerar que la recurrente, SGAB, no habia
incurrido en culpa alguna puesto que carecia de medios para constatar la filtracién de la gasolina,
condené a CLH al pago de una indemnizacién de 408.524,17 € por los gastos de regeneracion,
pero no asi los 74.833,49 € por lucro cesante al no considerarlo probado.

Comentario: un caso de cocausaciéon de dafios en los que interviene la accién dolosa de un
tercero -el atentado terrorista que provoco las filtraciones- y la omision de CLH -la falta de
inspecciéon adecuada del oleoducto después del atentado-, consistente en una infraccion
administrativa de la Ley de Aguas.

A falta de una regla de distribucién de la responsabilidad civil en casos de cocausacion o de una
regla de exoneracién de la responsabilidad civil del infractor por la intervencién dolosa de un
tercero, la Ley de Aguas sigue anclada en el principio “quien contamina, paga”.

39. STS, 27, 25.3.2004 (Ar. 3641). MP: Julidn Sdanchez Melgar

El titular del establecimiento responde subsidiariamente por todo lo que pase dentro del recinto.

Hechos: la madrugada del 12.3.2000, en un complejo lddico de Adamuz (Cérdoba) formado por
una discoteca, una hamburgueseria y un patio adyacente, se celebraba una fiesta de disfraces con
asistencia de 300 a 400 personas, a la que acudi6é Alfredo disfrazado de canibal negro. Cuando
éste se hallaba en la hamburgueseria, Braulio le vio y dijo a sus amigos en tono jocoso: “voy a
quemar al negro”. Acto seguido le prendio fuego al ropaje de Alfredo, que era de lycra y ardio
rapidamente. Alfredo sufri6 quemaduras de segundo grado en tobillos y pies, precis6
tratamiento médico y dos intervenciones quirdrgicas, estuvo 30 dias de baja y, como secuelas, le
quedaron amplias cicatrices en la parte inferior de las piernas. El complejo lidico en el que
sucedieron los hechos era propiedad de Inocencio, que tenia suscrita una poéliza de seguro
multirriesgo con “El Ocaso, SA”, y de Salvador y carecia de personal de vigilancia y seguridad.

Disposiciones estudiadas: art. 120.3 CP: “Son también responsables civilmente, en defecto de los que lo
sean criminalmente: 3. Las personas naturales o juridicas, en los casos de delitos o faltas cometidos en los
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establecimientos de los que sean titulares, cuando por parte de los que los dirijan o administren, o de sus
dependientes o empleados, se hayan infringido los reglamentos de policia o las disposiciones de la autoridad
que estén relacionados con el hecho punible cometido, de modo que éste no se hubiera producido sin dicha
infraccion”; art. 51.d Real Decreto 2816/1982 por el que se aprueba el Reglamento General de
Policia de Espectaculos Pablicos y Actividades Recreativas: “Las Empresas [articulo 50] vendrin
obligadas a: d) Responder por los darios que, en relacion con la organizacion o como consecuencia de la
celebracion del espectdculo o la realizacion de la actividad, se produzcan a los que en él participen o lo
presencien, o a otras personas, siempre que los mismos les sean imputables por imprevision, negligencia o
incumplimiento de las obligaciones establecidas en este Reglamento y sin que el asequramiento obligatorio
de los mismos pueda excluir el cardcter principal y solidario de su responsabilidad” .

Procedimiento: el ]I n° 1 de Montoso instruy6 el sumario que fue remitido a la AP de Cérdoba
(Seccion 3%, 18.12.2002) que condend a Braulio a 3 afios de prision como autor de un delito de
lesiones y a indemnizar a Alfredo con 39.000 € por las lesiones y secuelas, declarando la
responsabilidad civil subsidiaria de los propietarios del complejo ladico, Inocencio y Salvador, y
la responsabilidad directa de la aseguradora “El Ocaso, SA”.

El TS desestimé6 los recursos de casacién interpuestos por Braulio, Inocencio, Salvador y “El
Ocaso, SA”. En lo que interesa, Inocencio y Salvador fueron declarados responsables civiles
subsidiarios porque el delito sucedi6 en un recinto de su propiedad en el que no se habian
adoptado las medidas de seguridad exigidas por el art. 53 Real Decreto 2816/1982, que dispone
“en todos los espectdculos o actividades recreativas en que puedan producirse concentraciones superiores a
100 personas, la Empresa deberd disponer de personal encargado de vigilancia, al que encomendard el buen
orden en el desarrollo del especticulo”.

Comentario>!: en este caso la infraccién de la una norma de policia determina la negligencia per
se del titular del establecimiento o del organizador del espectaculo o de la actividad recreativa,
que sélo podran exonerar su responsabilidad subsidiaria por los delitos cometidos por terceros
alegando criterios de imputacién objetiva como el incremento del riesgo o el fin de proteccién de
la norma.

40. STS, 1%, 10.12.2004 (Ar. 2005\13808). MP: Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

No hay responsabilidad de la Administracion por los dafios sufridos por socorristas improvisados.

Hechos: el 18.8.1990, José Manuel intenté socorrer a otra persona que se estaba ahogando en la
playa de Cullera (Valencia) en una zona alejada de la de uso habitual de los bafistas, sin que
existiera en las cercanias miembros del servicios de socorristas municipales y cuando el mar
estaba picado. A pesar de que una zodiac de socorristas acudi6 a rescatarles, ambos fallecieron.

51 Comentada por M.R. LLOVERAS FERRER (2004), “Responsabilitat civil subsidiaria del titular d'un establiment:
localitzacid, infraccié6 normativa i influéncia causal. Comentari a la STS, 2a, 25.3.2004”, InDret 4/2004, working
paper n° 247.
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Disposiciones estudiadas: art. 1902 CC: “El que por accion u omision causa dario a otro, interviniendo

culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dario causado”.

Demanda: la viuda, en nombre propio y en el de su hijo, demandé al Ayuntamiento de Cullera y
solicité una indemnizacién de 120.202,42 €.

Procedimiento: el JPI n° 1 de Sueca estim6 la demanda (2.7.1996) y condené al Ayuntamiento al
pago de 102.172 €, de los cuales 72.121,45 € para la actora y 30.050,60 € para su hijo. La AP de
Valencia (Seccién 87, 4.5.1998) estim6 el recurso de apelacion, revocé la SJPI y absolvié al

Ayuntamiento.

EI TS desestim¢ el recurso de casacién al considerar que la actuacion de la victima fue negligente,
pues no tuvo en consideracion el mal estado del mar, y que la del equipo de salvamento fue
adecuada: “el hecho en cuestion no puede ser reprochado culpabilisticamente al eventual responsable —el
Ayuntamiento de Cullera- ya que aparte de la actuacion personal del fallecido creadora del riesgo por su
comportamiento, que aunque impregnado de un sentimiento solidario de amistad y altruismo, no tuvo en

cuenta el mal cariz que presentaba el mar, que en ese momento suponia un peligro serio” (E.D. 1°).

Comentario: en el caso debe tenerse en cuenta el criterio de la provocacién®?, segtin el cual debe
afirmarse la imputacion objetiva del dafio cuando el dafiado asume el riesgo del que finalmente
resulta victima en su intento de salvar la vida, integridad fisica o bienes de un tercero en

situacion de peligro creada negligentemente por este tltimo.

Obviando la posible responsabilidad de la persona a quien se intenté salvar® -que la actora
parece olvidar aferrandose a una entidad mas solvente, el Ayuntamiento-, la cuestién radica en
determinar si el Ayuntamiento, en concreto, los servicios de salvamento, incumplieron, por

omision, el deber de interrumpir el curso causal anteriormente mencionado.

En mi opinién, dada la autopuesta en peligro -o, dicho de otro modo, la asuncién del riesgo- por
parte de los baiiistas, la Administracién no incumplié su deber de proteccién y salvamento, pues
no tiene la obligacién de prever todo tipo de accidentes ni de proveer servicios de salvamento de
forma que se reduzca el nimero de accidentes hasta cero, incluyendo los gravemente negligentes.

En este sentido, segtn el TS, la actuaciéon de los servicios de salvamento fue “Iogica y correcta”,
pues “no se puede exigir que haya una abundancia tal de socorristas que puedan actuar de inmediato”
(E.D. 1°).

52 L. DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON (1999), Derecho de darios, Civitas, Madrid, p. 347.

5 R. RAGUES I VALLES (2001), “Acciones de salvamento y responsabilidad por dafios”, InDret 2/2001, working
paper n°49.
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